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RESUMEN

Dentro del catdlogo de procesos judiciales previsto
por el Cédigo de Procedimiento Civil se encuentra
el proceso ejecutivo, por cuyo efecto se pretende lo-
grar el cumplimiento forzoso, por via judicial, de una
obligacién clara, expresa y exigible. Si bien se trata de
una institucién judicial necesaria para la realizacién
de la justicia en la sociedad, la préctica ha puesto
de presente que en muchos casos esta herramienta
judicial ha sido reducida a un simple mecanismo de
cobro de obligaciones de dinero, con una completa
abstraccion de la finalidad de los procesos judiciales.

Asf las cosas, es pertinente la revision del uso que
se le da al proceso ejecutivo en tanto instrumento
jurisdiccional, a la luz de los postulados propios del
Estado Social de Derecho, a efectos de reivindicar su
funcién como proceso judicial que abra espacio a la
realizacién del Principio de Dignidad Humana.

ABSTRACT

The executive process is one of the legal processes
included in the Code of Civil Procedure. This pro-
cess tries to achieve the compulsory compliance -via
legal- of a clear, express and liable obligation. While
it is a legal institution, necessary to implement justice
in society, sometimes this tool has been reduced to
a simple drawing mechanism of money obligation,
disassociating the purpose of legal processes. So, it is
necessary to review the use of the executive process
as a legal process making room to apply the Human
Dignity Principle.
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INTRODUCCION

A continuacién proponemos un estudio acerca de la
aplicacion factica de los postulados del Derecho al
debido proceso en la estructura y tramite del proceso
ejecutivo, del cual poca noticia se tiene en la litera-
tura juridica nacional. Pareciera que los temas de de-
bido proceso fuesen ajenos al del proceso ejecutivo
y que, por lo tanto, no hubiese punto de contacto ni
de vinculacién entre uno y otro.

Lo que si abunda en nuestra literatura juridica son
obras referidas al proceso ejecutivo y sus anexos —
medidas cautelares, liquidacion de créditos, respec-
to de sus especialidades, etcétera—, que abordan el
tema desde una perspectiva eminentemente técnica,
basadas en el andlisis y explicacién de las normas que
regulan este procedimiento judicial, y teniendo como
tema subyacente la necesidad de dotar de celeridad a
este mecanismo procesal, el cual, dicho sea de paso,
representa un altisimo porcentaje de las demandas
que en la actualidad ocupan a la judicatura.

De golpe por eso, por la concepcion eminentemente
técnica que se tiene en el foro respecto del proceso
ejecutivo, este se desvincula de la dogmatica cons-
titucional que, por ejemplo, en el caso del procedi-
miento penal, se debate a diario en medios académi-
cos y jurisdiccionales. El proceso ejecutivo se concibe
como un mecanismo “para cobrar plata” y nada mas,
y esa concepcion es la que ha servido para que sea
utilizado simplemente como eso, desligado por com-
pleto de la sistematica y de la fundamentacion del
derecho procesal.

En este estado de cosas, y ante la evidencia del mal
uso que algunos operadores juridicos hacen de esta
herramienta —necesaria por demas—, se aborda el
tema en este articulo. No es nuestra idea proponer
un tratado técnico juridico acerca del proceso eje-
cutivo, puesto que, como ya hemos dicho, abundan
obras al respecto. Es mas bien nuestro interés revisar
esa figura valiéndonos de los criterios que informan
un derecho fundamental, vulnerado a diario, como
es el del debido proceso.

Sf nos interesa proponer conceptos y, de alguna for-
ma, ofrecer una propuesta de adecuacién de un ins-
trumento necesario para el buen tréfico social a las
realidades de la comunidad en la que opera y, sobre
todo, respetuoso de la dignidad humana y reconoce-
dor de personas antes que de simples cifras.

EL DEBIDO PROCESO

Desde la misma institucion del procedimiento como
mecanismo para la solucién de conflictos con par-
ticipacion de la autoridad judicial, esto es, con in-
termediacién del poder estatal capaz de dirimir con-
troversias, se ha planteado la necesidad de sujetar
ese proceder a reglas vinculantes para la autoridad,
en este caso el juez, que proscriban la venalidad y
que garanticen que la participacién del Estado en ese
evento tendra lugar en términos de justicia, de impar-
cialidad y de equidad.

Es asi como, con posterioridad al movimiento ilus-
trado del siglo XVIIl y, ya circunscrito exclusivamente
al ambito juridico, con el movimiento de la codifi-
cacion, por una parte, y por otra con el de la siste-
matizacién y fundamentacién de la ciencia juridica
al amparo de las escuelas alemanas del siglo XIX, se
creé una disciplina juridica particular, dedicada al
estudio, andlisis, fundamentacién e implementacion
de normas que rigieran el ejercicio de la jurisdiccién,
cual es el Derecho Procesal'.

Sin embargo, y como consecuencia de su origen, el
Derecho Procesal se desarroll6 como un cuerpo nor-
mativo de contenido formal y abstracto, que se com-
placia en la mera observancia y satisfacciéon de sus
contenidos, independientemente de sus contenidos
juridicos sustanciales, y mucho menos de las relacio-
nes juridicas que se buscaba resolver por su conducto.
Asi, se convirtié en un mero formulismo, en un con-
junto de reglamentaciones, en unos pasos para obte-
ner algo, pero ajenos en si mismos al algo pretendido.

Uno de los efectos que tuvo la posguerra de 1945, en
lo que a la Ciencia Juridica se refiere, fue el de limitar
el alcance de la actuacién del Estado, pero no a sim-
ple criterio de legalidad —el cual, con la construccién
de los regimenes totalitarios puso de presente sus de-
ficiencias—, sino a unos contenidos axiolégicos.

Es asi como se plantea la necesidad de establecer
unos criterios que hagan que el proceder de la ad-
ministracion, en sentido extenso, y de la judicatura,
particularmente, se adecue a las necesidades de los
destinatarios de las normas juridicas, de los ciuda-
danos, reconocidos en su condicién de personas, y
que de la misma forma sirva de limite a la accién

1  Respecto de las justificaciones légica y practica del procedi-
miento, vid. Prieto (2002, pp. 50 y ss.).
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estatal. Se plantea la necesidad de contar con un
debido proceso.

Asi las cosas, nos referiremos a continuacion al con-
cepto de debido proceso, en tanto derecho funda-
mental conforme con nuestra Carta Politica, y en
sus alcances ante la administracién, respecto de los
contenidos del Derecho, y ante la judicatura, de su
contenido; y la forma como a través de él se aplica
el Derecho.

El articulo 29 de la Constituciéon Politica de 1991
consagra, como derecho fundamental, el del debido
proceso, en los siguientes términos:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas.

“Nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con obser-
vancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio.

“En materia penal, la ley permisiva o favora-
ble, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

“Toda persona se presume inocente mientras
no se la haya declarado judicialmente culpa-
ble. Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado esco-
gido por él, o de oficio, durante la investiga-
cién y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presen-
tar pruebas y a controvertir las que se alle-
guen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

“Es nula, de pleno derecho, la prueba obteni-
da con violacién del debido proceso”.

De esta definicién se pueden extractar los siguientes
elementos:

* Espredicable tanto de actuaciones administrativas
como judiciales.

* Su contenido se circunscribe a la observancia de
unas normas que determinen el derecho positivo
alegado, el juez competente, y el procedimiento
a seguir en el caso particular.
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* La consagracion se refiere preferentemente al
ambito penal.

Y, al punto, con el &nimo de proponer un concepto
que abarque a plenitud su contenido, y en conside-
racion al hecho de que positivamente el sistema juri-
dico colombiano no lo define, diremos que el debido
proceso es la actividad estatal desarrollada con arreglo
a las normas positivas y a los principios y finalidades
del Estado, dependiendo del ambito de actividad en
el que se desenvuelva la autoridad?, el cual, reducido
al ejercicio de la judicatura, se puede definir como
“la actividad judicial ordenada a resolver pretensio-
nes, la cual se desarrolla con arreglo y observancia a
unos principios, reunidos en el concepto de justicia, y
particularizados en las normas de procedimiento y las
propias de cada proceso” (Prieto, 2003).

Hemos dicho que no existe una definicién positiva
del debido proceso en nuestro foro. Del desarrollo
del concepto se ha encargado la Corte Constitucio-
nal, a través de los fallos de tutela que al punto ha
proferido, y que, por cierto, son abundantes. Dicho
desarrollo jurisprudencial se debe al hecho de que,
conforme con la consagracién hecha por el articulo
29 de la Constitucion, se trata de un derecho funda-
mental, que se sustenta en un “bloque” de garantfas
para el ciudadano ante y respecto del Estado. En sen-
tencia T-280 de 1998, con ponencia del magistrado
Alejandro Martinez Caballero, la Corte Constitucio-
nal dispuso lo siguiente:

(...) el debido proceso es todo un conjunto
de derechos de las personas expresado en
los articulos 28 (libertad de movimiento y
otras cortapisas que se imponen al Estado),
29 (el propio debido proceso y el derecho
de defensa), 30 (recurso de habeas corpus),
31 (doble instancia), 33 (inmunidad penal),
36 (derecho de asilo). La importancia del de-

2 “El debido proceso es el conjunto de garantias que protegen
al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le aseguran
a lo largo del mismo una recta y cumplida administracién
de justicia, la seguridad juridica y la fundamentacién de las
resoluciones judiciales conforme a derecho (...) Como las
demas funciones del estado, la de administrar justicia esta
sujeta al imperio de lo juridico: solo puede ser ejercida dentro
de los términos establecidos con antelacion por normas
generales y abstractas que vinculan positiva y negativamente
a los servidores publicos. Estos tienen prohibida cualquier
accién que no esté legalmente prevista, y Gnicamente pueden
actuar apoyandose en una previa atribucién de competencia.
El derecho al debido proceso es el que tiene toda persona
a la recta administracién de justicia”. Corte Constitucional.
Sentencia T-001/93. M. P. Jaime Sanin Creiffenstein.
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bido proceso se liga a la bisqueda del orden
justo, por consiguiente, en la constitucion
de 1991 el debido proceso es algo més que
tipificar conductas, fijar competencias, esta-
blecer reglas de sustanciacion y ritualismos,
indicar formalidades y diligencias, como se
deducia de los términos empleados por la
ley 153 de 1887.

“(...) ello implica asegurar que los poderes
publicos constituidos sujeten sus actos (sen-
tencias, actos administrativos) no solamente a
las normas orgdnicas constitucionales sino a los
valores, principios y derechos (...)".

Quedando claro que el debido proceso es un dere-
cho fundamental, del cual es titular la persona, y que
le es oponible a las autoridades publicas, sean estas
administrativas o judiciales®, veamos ahora cudl es el
contenido sustancial de este derecho fundamental.

3 Respecto de la referencia al debido proceso judicial
sirvanos para ilustrar las citas anteriores; respecto del
debido proceso administrativo, es iluminante lo propuesto
por la Corte Constitucional en sentencia T-431 de 2005,
M. P. Alfredo Beltran Sierra: “El objeto del debido proceso
administrativo es garantizar a través de la evaluacion de las
autoridades administrativas competentes y de los Tribunales
Contenciosos, si los actos proferidos por la administracion,
se ajustan al ordenamiento juridico previamente establecido
para ellos, con el fin de tutelar la regularidad juridica, afianzar
la credibilidad de las instituciones del Estado y asegurar los
derechos de los gobernados”. (...)

“Es asi como el debido proceso administrativo garantiza
la correcta produccién de los actos administrativos, y
por ello extiende su accién a todo el ejercicio que debe
desarrollar la administracién publica, en la realizacion de
sus objetivos y fines estatales; es decir, comprende todas sus
manifestaciones en cuanto a la formacién y ejecucion de los
actos de la administracion, a las peticiones que realicen los
particulares, a los procesos que por motivo y con ocasion de
sus funciones cada entidad administrativa debe desarrollar y,
desde luego, garantiza la defensa ciudadana al senalarle los
medios de impugnacién previstos respecto de las providencias
administrativas, cuando el particular estime que a través de
ellas se hayan afectado sus intereses.

La legalidad de los actos administrativos es el resultado de la
imperiosa obligacién de que el funcionario piblico someta
su conducta a una serie de normas que le seialan el camino
a seguir en cuanto a la toma de decisiones. La actividad
de la administracion no obra arbitrariamente, pues debe
someterse la voluntad a los preceptos constitucionales que
rigen la materia, a las leyes y a los reglamentos que le dan la
competencia a cada funcionario”.

El contenido juridico
del debido proceso

Quedando explicado el concepto de debido proce-
so, y aclarada su naturaleza en tanto derecho funda-
mental, sea del caso detenernos un momento en el
contenido juridico del mismo.

El debido proceso se fundamenta en el derecho de
accion, siendo este el que tiene la persona para acu-
dir ante las autoridades jurisdiccionales a efectos de
que estas diriman los conflictos o controversias que
se susciten en la vida en comunidad. En este orden
de ideas, este derecho de accion se realiza adecua-
damente en la medida en que se observe un debido
proceso en su ejecucion.

Asi pues, podemos afirmar que el contenido juridi-
co del debido proceso estd dado por su funcién ac-
tualizadora del derecho de accién, cuya finalidad es
la de obtener un pronunciamiento de la judicatura,
en el sentido de obtener resolucién a un conflicto o
controversia de relevancia juridica mediante la fuerza
vinculante e imparcial de la autoridad.

Ese recurso a la judicatura tiene su causa en la ne-
cesidad de que un juez declare la existencia de un
derecho, o para que haga efectivo alguno que se vea
vulnerado o para que proteja alguno perturbado.

La aplicacion del derecho
a través del procedimiento

En el evento en que un ciudadano hace ejercicio
de su derecho de accién, al acudir ante la jurisdic-
cion, este busca que, en el caso de su controversia
particular, haya una manifestacion estatal que apli-
que el Derecho en relacién con el asunto y resuel-
va la controversia.

Conforme con lo dispuesto por el articulo 230 de la
Constitucién Politica, los jueces, en sus providencias,
solo “estan sometidos al imperio de la ley”. Esta pre-
misa es tipica de un sistema de Derecho Legislado
con fundamento positivista, como el nuestro, y, en
consecuencia, implica que, al resolver conflictos, los
jueces daran aplicacién preferente —si no exclusiva—
a los contenidos del Derecho Positivo —constitucion,
leyes y decretos—.

La doctrina positivista dominante propone, a grandes
rasgos, que el Derecho es exclusivamente aquello
que el Estado determine como tal, en la medida en
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que se trata de aquello que puede ser exigible y, por
lo mismo, imponible. Es a este tipo de contenido a
lo que el foro en extenso se refiere cuando habla de
la ley, y de lo que sujeta coercitivamente al juez al
momento de resolver.

Entonces, el juez, al entrar a resolver las controversias
que se someten a su conocimiento, ha de cefirse ex-
clusivamente a lo que disponga la legislacién positiva.
Este fue el primer concepto propuesto por los revo-
lucionarios franceses de 1879, fundado en la nece-
sidad de dotar de certeza a los ciudadanos respecto
de los derechos que les asistian y de la forma como
se determinaba su alcance y aplicacién. Se hizo asf
al juez una mera “boca de la ley”, sin capacidad de
interpretacion ni mucho menos de adecuacion de las
normas que aplicaba en su ejercicio®.

Sin embargo, los acontecimientos histéricos sucedi-
dos en el mundo durante la primera mitad del siglo
XX han demostrado que este criterio revolucionario,
esta concepcién decimondnica del derecho y de
la forma como ha de operar, hace mucho tiempo
que es desueta. El derecho legislado, en la medida
en que es la manifestacion politica de un grupo de
presién legitimada por la sancién estatal, no es una
fuente de derecho legitima por si misma. La legisla-
cion atiende coyunturas y busca satisfacer intereses
politicos, mientras que el derecho es un “conjun-
to de principios y postulados comunes a todos los
hombres, determinadores de conductas, en orden a
la justicia y que materializados de acuerdo con las
formas y circunstancias sociales-reales, son imponi-
bles por quien detenta la autoridad” (Prieto, 2002).

Asf pues, dado el estado actual de la ciencia juridi-
ca’, no es admisible una hermenéutica juridica del
tipo exegético francés tradicional. El derecho no esta
circunscrito a lo que las leyes —voluntad politica del
grupo dominante en el Estado- quieran imponer; el
Derecho nace y opera en la vida diaria, tiene como
causa eficiente y final a la persona, y con fundamento
en estos criterios debe hacerse su interpretacion, para
efectos de su aplicacion.

Es claro, evidente, e incluso necesario, que sea el juez
quien aplique el derecho, y dicha funcién no puede
hacerla por via diferente que mediante el proceso ju-
dicial. Sin embargo, su tarea no se agota en la simple

4 Al punto, vid. Merryman (2002).
5  Para una introduccion al tema, vid. Kaufmann (1998).
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proposicion formal de normas abstractas y de origen
politico; su mision es la de impartir justicia, de dar a
cada quien lo que le corresponde®.

EL PROCESO EJECUTIVO

Una vez determinado el contenido del debido pro-
ceso como un derecho fundamental, no por el hecho
de su consagracion positiva en la Constitucion, sino
por su carécter intrinseco de posibilidad de reivindi-
cacién de la dignidad humana ante la autoridad esta-
tal, mediante el ejercicio del derecho de accién, sea
del caso referirnos en concreto al proceso ejecutivo,
en tanto objeto del presente estudio.

Para tales efectos, consideramos pertinente definir,
preliminarmente, el concepto de proceso; su diferen-
cia con el de procedimiento; los conceptos de proceso
de conocimiento y de ejecucién, para pasar al estudio
del proceso ejecutivo en su estructura normativa.

El concepto de proceso

Cuando se hace referencia a un proceso, se evoca
una actividad mediante la cual se obtiene un resulta-
do, y, generalmente, se suele asociar con el concepto
de procedimiento, y en ninglin dmbito esto es mds
evidente como en el Derecho; basta recordar que
nuestro Derecho Procesal se refiere, en su contenido,
a “procedimientos” —nétese que esa es la denomina-
ciéon que nuestro ordenamiento le da al cédigo judi-
cial-. De ahf la importancia en definir el contenido
de los términos, a efectos de evitar confusiones vy, al
definir, delimitar el alcance de estos y aplicarlos en
razén de su naturaleza.

Asf pues, y para los efectos de lo que nos ocupa en
el presente escrito, concebimos el proceso judicial en
los siguientes términos:

“se trata, entonces, de una actividad encami-
nada a producir una providencia —una sen-
tencia—, por medio de la cual se concretiza
un derecho particular. Implica, su devenir,
una serie de actos que son conexos y sucesi-
vos, que desarrollan las partes en la relacién
juridico-procesal —juez, partes de la relacion

6  Para los canonistas, “el derecho natural no era un derecho
ideal fuera de los sistemas existentes, sino la moral del derecho
mismo, dentro de los sistemas juridicos existentes. Era una
especie de principio constitucional, o grundgesetz, una clausula
del proceso debido” (Berman, 1996, p. 267).
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juridica en el litigio— para lograr la debida
providencia” (Prieto, 2002, p. 91).

Entonces el proceso judicial es una actividad cuya
finalidad es la de producir una providencia que, en
ejercicio de la jurisdiccién, resuelva un conflicto en-
tre los ciudadanos vinculados por una relacién juridi-
ca subyacente, de origen legal o contractual, particu-
larizando el derecho correspondiente a cada uno de
los contendientes.

Tal como se observa, entonces, el fundamento del
proceso esta en la existencia de una relacién juridi-
ca subyacente que vincule a los contendientes con
anterioridad al litigio, de donde se sigue que la legi-
timidad sustancial del proceso en tanto instrumento
jurisdiccional esta dada por la de la relacién juridica
que le sirve de sustento. Asi las cosas, el proceso en
tanto actividad judicial no se circunscribe a la mera
formalidad, al mero agotamiento de las instancias y
ritos que el codigo establece, sino a la realizacién
de los derechos emanados de las relaciones entre
los particulares.

Diferencia entre proceso y
procedimiento

Precisando el contenido del concepto de proceso en
los términos precedentes, nos referiremos al procedi-
miento, entendiéndose por tal, segtin Gimeno (1981,
p. 181), “el lado formal de la actuacién judicial, el
conjunto de normas reguladoras del proceso, o, si se
prefiere, el camino (iter) o itinerario que ha de reco-
rrer la pretension y su resistencia a fin de que reciban
satisfaccion del érgano judicial”.

Por actividad de contrastaciéon, tenemos entonces
que el proceso es una actividad dirigida a obtener un
resultado, concretizado en la sentencia, mientras que
el procedimiento es “el lado formal de” esa actividad,
las reglas conforme con las cuales se desarrolla la ac-
tividad. Asi nos es facil establecer la diferencia entre
ambos conceptos, para determinar, en consecuencia,
la relacién entre el uno y el otro.

Queda claro que el proceso es una actividad, mien-
tras que el procedimiento es la reglamentacién del
modo como se lleva a cabo esa actividad. Asf las co-
sas, entre proceso y procedimiento existe una rela-
cién necesaria, en la medida en que este es el que
determina la forma de aquel. De lo anterior se puede
concluir que es por conducto del procedimiento que
se actualiza el contenido del debido proceso en el

proceso como tal, pues al regular la forma del pro-
ceso, determina la forma como a través de la acti-
vidad se adecua a los postulados que determinan el
contenido del derecho fundamental, a los cuales nos
hemos referido en el capitulo anterior.

Esa adecuacion se hace a través de la ley de procedi-
miento, y esa es la razén por la cual las codificacio-
nes se refieren a procedimientos, objeto de estudio
del Derecho Procesal’; la ley de procedimiento, al
referirse a la regulacién de las actuaciones judiciales,
contiene reglas de orden publico, que son de carac-
ter dindmico, de inmediato cumplimiento, y de apli-
cacion exclusiva dentro del territorio del Estado que
las promulga (Gamboa, 1998).

Lo que nos interesa resaltar en este punto es la nece-
sidad de adecuacion de esa ley de procedimiento a
los postulados contenidos en los derechos de accién
y el debido proceso, a los cuales nos hemos referido
mas arriba. Esta adecuacién es necesaria, en consi-
deracion al hecho de que es por conducto de estas
normas que dichos postulados se actualizan; el debi-
do proceso se materializa, en tanto derecho funda-
mental, a través de las normas de procedimiento, y
de ahi la importancia de que estas no se agoten en la
mera formalidad de un know how, y del hecho con-
comitante de que se reconozcan como continentes
de garantias para las partes congregadas por un litigio.

Los procesos de conocimiento
y los procesos ejecutivos

La dogmatica del Derecho Procesal distingue las cla-
ses de procesos dependiendo del objeto de la con-
troversia, y es asi como diferenciamos los procesos
de conocimiento, los de ejecucién, los liquidatorios,
etcétera®. Al punto, nos referiremos a los procesos de
conocimiento, como calificacién general, y a los eje-
cutivos, como especie derivada.

El proceso judicial, tal como ha quedado plantea-
do, es una actividad, regida por las reglas de proce-
dimiento, en la que interviene una serie de sujetos
interesados en la resolucién de una controversia rela-
cionada con algin asunto de incidencia juridica, cau-
sado por la existencia de una relacién subyacente.

7 “El derecho procesal puede definirse como la rama del derecho
que estudia el conjunto de normas y principios que regulan la
funcién jurisdiccional del estado en todos sus aspectos y que por
tanto fijan el procedimiento que se ha de seguir para obtener
la actuacién del derecho positivo en las cosas concretas”. Devis
Echandia (1981).

8  Lopez Blanco (1997a).
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Ahora bien, en esa relacién puede existir incertidum-
bre respecto de la existencia del derecho reclamado,
asi como de su titularidad; dicho en otras palabras,
no puede determinarse, por parte del juez, cudl de
los contendientes tiene la razon.

Es asi como se plantea la necesidad de un procedi-
miento mediante el cual las partes, asi como el juez,
lleguen a la certeza respecto de las pretensiones, asf
como de la titularidad de las mismas. En este evento,
nos encontramos ante un proceso de conocimiento,
el cual parte de una incertidumbre inicial, y que tiene
por finalidad obtener una certeza de orden juridico;
el proceso de conocimiento por antonomasia es el
proceso ordinario.

Mas existen otras situaciones en las cuales no hay tal
incertidumbre; se tiene una certeza formal respecto
de la existencia de un derecho, asi como de su ti-
tularidad. En consideracion a estas circunstancias, y
desde el origen mismo del Derecho Procesal como
disciplina cientifica, se disefiaron procedimientos “su-
marios”, mas breves en su tramite, con reduccién del
decreto y de las oportunidades probatorias, de los re-
cursos, y de las excepciones que pudieren proponer-
se, sometidos al prerrequisito de la acreditacién del
derecho alegado y de su posibilidad de exigencia.

Es asi como se plantea la existencia de dos tipos fun-
damentales de proceso: el de conocimiento, que
parte de la incertidumbre respecto de la existencia
y exigibilidad de un derecho particularizado o positi-
vo; y el de ejecucion, que parte de la certeza formal
respecto de la existencia de un derecho, asi como
de su titular, y por cuyo conducto se pretende hacer
exigible la mencionada facultad.

El proceso ejecutivo, entonces, puede definirse como
la actuacion jurisdiccional regulada por las leyes de
procedimiento mediante la cual el titular de un de-
recho formalmente probado puede hacerlo exigible,
por intermedio de la manifestacién de un juez. Al
punto, estructuralmente, la legislacién procesal co-
lombiana concibe tres tipos de proceso ejecutivos:
a) el proceso ejecutivo singular, de mayor o menor
cuantfa; b) el proceso ejecutivo hipotecario, de ma-
yor o menor cuantfa; y c) la accién ejecutiva mixta.

AREA JURIDICA * Acerca del proceso ejecutivo.
Generalidades y su legitimidad en el Estado Social de Derecho

Por medio del proceso ejecutivo singular, el acreedor
pretendera satisfacer la obligacién a su favor recu-
rriendo al patrimonio completo de su deudor, persi-
guiendo mediante la practica de medidas cautelares
todos y cada uno de los bienes que lo conforman, en
la medida en que este, seglin lo previsto por el arti-
culo 2488 del Cédigo Civil, es “prenda general de los
acreedores”. Asi pues, se puede concebir como una
accion personal en contra del deudor.

Mediante el proceso ejecutivo hipotecario o prenda-
rio —art. 554 CPC—, el acreedor pretenderd satisfacer
la obligacién a su favor haciendo efectivo un derecho
de garantfa constituido en su favor —prenda o hipote-
ca—, persiguiendo tan solo ese bien del patrimonio de
su deudor. En consideracion a esta fundamentacion,
este procedimiento cuenta con reglas especiales res-
pecto del proceso ejecutivo singular, y, consecuente-
mente, puede concebirse como una accién real.

Mediante el ejercicio de la accién ejecutiva mixta —
inciso 52 art. 554 CPC-, el acreedor perseguira la sa-
tisfaccién de la obligacién a su favor, buscando hacer
efectiva la garantia real constituida en su favor, mas
persiguiendo a la vez la totalidad del patrimonio de
su deudor. Se tiene, entonces, una accién personal
y real.

La estructura del proceso ejecutivo

Definido como queda, nos referiremos a continua-
cién a la estructura que, en su condicién de proce-
dimiento, nos ofrece el Cédigo de Procedimiento
Civil respecto del proceso ejecutivo. La estructura
la proponemos con las instancias que se desglosan a
continuacion:

* Titulo ejecutivo

* Demanda

e Admision

* Mandamiento de pago
* Notificacién

* Traslados

* Excepciones

* Posibilidad de la practica de pruebas
* Lasentencia

* Liquidacién del crédito
* Remate

* Adjudicacién
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Titulo ejecutivo

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, para efectos
de poder iniciar un proceso ejecutivo, es necesario
acreditar la existencia del derecho que se busca exigir.
Es asi como se requiere contar con un titulo ejecutivo,
cuya forma y contenido general estdn previstos por el
articulo 488 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Conforme con la definicién propuesta por el estatuto
procesal, seré titulo ejecutivo el documento en el que
conste una obligacion clara, expresa y exigible®, lo
que nos lleva a detenernos en el concepto de obliga-
cién, para poder determinar en qué momento esta es
clara, expresa y exigible.

Las obligaciones, en el Derecho Positivo colombiano,
tienen origen en la ley y en el contrato. En el caso
de que tengan origen legal, se tratara de obligaciones
generales, abstractas y de observancia general; en el
caso de las que tienen origen en un contrato, se trata-
ra de obligaciones particulares, concretas, y vinculan-
tes solo para las partes, puesto que es su voluntad, en
un ejercicio libre y autonémico, la que les da origen.

Las obligaciones contractuales, o mejor, las obligacio-
nes convencionales, son las que nos interesan a efec-
tos del presente estudio. La dindmica de la obliga-
cién, en tanto derecho personal, implica la existencia
de una relacién obligatoria, en la que, concomitante
con la obligacién exigible al deudor, existe el derecho
a exigir en cabeza del acreedor™. Es de esa relacion

9  Notese que el concepto de titulo ejecutivo parte del concepto
de obligacion. Atendiendo al aforismo romano segtin el cual
“no hay derecho sin accién”, es posible entender que el
proceso ejecutivo es el mecanismo judicial de realizacién de
las obligaciones, lo cual nos sitda en el régimen civil y comercial
de estas. Asi las cosas, y entendiendo que el régimen de
obligaciones es practicamente el sustento del Derecho Civil, por
una parte, y de la vida contemporanea, por otra —considerando
la dependencia de la vida moderna de las condiciones de
crédito-, nos encontramos con que respecto del proceso
ejecutivo son de especialisima relevancia las reglas positivas
referidas al origen, validez, exigibilidad y extincion de las
obligaciones. Desafortunadamente, la realidad nos muestra que
esta conexién, en la mayoria de los casos, y debido al uso que
los operadores hacen del mecanismo judicial, no suele tenerse
en cuenta.

10 Esinteresante lo que preveia el articulo 982 del Cédigo Judicial,
precursor del actual Cédigo de Procedimiento Civil: “Puede
exigirse ejecutivamente toda obligacién que conste en acto
o documento que provenga del deudor, o de su causante, y
constituya por si solo, segtin la ley, plena prueba contra él, o que
emane de una decisién judicial que deba cumplirse.

“Se requiere, ademds, que del documento o la decisién judicial
resulte a cargo del demandado una obligacién expresa, clara

que se deriva la obligacién a exigir, sometida, como
se verd, a ciertas condiciones a efectos de la verifica-
cién de su existencia, para, en consecuencia, ratificar
su validez y hacerla exigible.

La estructura tradicional del Derecho de las obliga-
ciones se construye sobre el postulado de la autono-
mia de la voluntad, segtin el cual los particulares, per-
sonas, en tanto sujetos de derechos y obligaciones,
pueden celebrar convenciones con sus semejantes,
a efectos de regular las relaciones que los vinculan,
en plano de igualdad. Esta posibilidad de autorregu-
lacién solamente se ve limitada por ciertas disposi-
ciones, que por su caracter policivo se consideran de
orden publico, y, por lo tanto, no pueden ser inob-
servadas por los ciudadanos, puesto que, de hacerlo,
se estarfan contraviniendo las reglas elementales de la
convivencia social.

Por otra parte, esa autonomia de la voluntad ha
de satisfacer un minimo de requisitos para que su
manifestacién sea valida y, en consecuencia, pueda
producir efectos, so pena de incurrir en una causal
de nulidad.

Con fundamento en esta dogmatica, se ha construido,
como ya hemos dicho, el Derecho de Obligaciones,
y con los mismos fundamentos se ha desarrollado el
de Contratos. Estos postulados, que tienen su origen
en el movimiento juridico que siguié a la llustracién
y a la Revolucién Francesa, planteados en los cédigos
de origen francés, se han mantenido, mas o menos,
inclumes hasta nuestros dias, no obstante haberse
operado profundas transformaciones en la sociedad
contemporénea.

Para nadie es un secreto que en la actualidad el concep-
to de igualdad, en su concepcién decimonénica liberal,
es ya desueto, en la medida en que se ha desnatura-
lizado; es evidente la existencia de grupos de poder,
de sectores econémicamente poderosos, capaces de
imponer condiciones de contratacién, y, en consecuen-
cia, de valerse de los mecanismos legales formales para
incurrir en injustos. Esta afirmacién, que se desarrollara
con mas espacio mas adelante, nos sirve de punto de
partida a efectos de referirnos al tema en cuestién.

y actualmente exigible de hacer, o de entregar una especie o
cuerpo cierto, o bienes de género, o de pagar una cantidad
liquida de dinero”.

Carlos Adolfo Prieto Monroy ¢g¢



Pero volvamos al punto del titulo ejecutivo. Confor-
me con la descripcion que de él nos hace el articulo
488 del Codigo de Procedimiento Civil, se trata de
cualquier documento en el que conste una obligacién
clara, expresa y exigible, proveniente del deudor o
de su causante, y que constituya plena prueba en su
contra'. Por otra parte, la normatividad positiva crea
otros titulos ejecutivos, al concederle mérito ejecutivo
a tales o cuales, dependiendo de la materia que se
trate’?, de lo que podemos deducir que, basicamente,
serd titulo ejecutivo el documento en el que conste
una obligacion clara, expresa y exigible, causada por
una relacién juridica subyacente de contrapresta-
cién', o por disposicién legal, por medio del cual un
sujeto acreedor puede probar formalmente la existen-
cia de un derecho en su favor, con la correspondien-
te obligacién de su deudor para satisfacerla. Nétese
que se trata de un documento formal, constituido con
arreglo a la normatividad vigente, formalmente, de
nuevo, y proveniente del deudor, a efectos de encua-
drarlo dentro de la doctrina clésica de la igualdad de
las partes en los negocios civiles y de la autonomia de
la voluntad como fuente de obligaciones.

Tenemos, en consecuencia, un documento en el
que consta una obligacién, condicionada a ser ex-
presa, clara y exigible. Es expresa cuando manifies-
ta sin ambages ni dudas su existencia, sin que sea
necesario recurrir a interpretaciones o explicaciones
para verificar su existencia'; al ser expresa, es cla-
ra, y de la expresion y claridad de la obligacion se
derivard el momento en el cual se hace exigible, es
decir, desde cuando es posible compeler al deudor
a efectos de que la satisfaga. Esta estructura, desde
la formalidad en la que se construye, busca darle al
deudor una garantia de defensa, en la medida en
que al requerirlo se lo hace para que satisfaga una

11 “Pueden cobrarse ejecutivamente las obligaciones expresas,
claras y exigibles que consten en documentos que provengan
del deudor o de su causante y constituyan plena prueba contra
él(..)".

12 Asi por ejemplo, el régimen bancario determina que el
comprobante de tarjeta de crédito, no obstante no provenir
del deudor, presta mérito ejecutivo en su contra; o lo que
prevé la Ley 142 de 1994 al darle fuerza ejecutiva a la factura
que la empresa prestadora del servicio publico expida y
suscriba por parte de su representante legal —art. 142—, o el
mérito ejecutivo con que cuentan las actas de conciliacién, o
los titulos de ejecucion fiscal, o los certificados que expide la
Superintendencia Financiera a efectos de cobrar sobregiros a
cargo de los cuentacorrientistas.

13 Bien sea causada en una convencién o proveniente de una
providencia judicial o administrativa.

14 Segln Lépez Blanco (1997), el hecho de que la obligacion sea
expresa “implica que se manifieste con palabras, quedando
constancia usualmente escrita y de forma inequivoca de una
obligacién” (p. 388).

AREA JURIDICA * Acerca del proceso ejecutivo.
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obligacién de cuya creacion él mismo fue participe,
y acerca de la cual no queda ninguna duda respecto
de su contenido ni de la forma ni el tiempo en los
que se debe satisfacer'®, independientemente de
que se trate de un titulo simple —contrato, letra de
cambio o pagaré— o de uno compuesto —obligacién
sometida a una condicién, requiriéndose la acredi-
tacién documental de esta.

Una vez verificado el mérito ejecutivo del documen-
to que sustenta la obligacién que se pretende cobrar,
se elabora la demanda.

La demanda ejecutiva y su admisién

La demanda ejecutiva, conforme con la légica de la
regulacion, se sustenta en la existencia del titulo eje-
cutivo, puesto que por su conducto pretende hacer
este efectivo. Se trata, como se verd, de un proceso
sustentado en la exigencia de un documento, motivo
por el cual es fundamental su aportacién en original.
Por lo demas, debe satisfacer los requisitos generales
que contiene el articulo 75 del Cédigo de Procedi-
miento Civil'®.

Al punto de la presentacion de la demanda, es nece-
sario tener presente que mediante la accién ejecutiva
se pueden hacer valer obligaciones de dar, de hacer,
de no hacer, de entregar sumas de dinero, puesto que
las pretensiones, al igual que en cualquier clase de
demanda, deben estar debidamente individualizadas
y relacionadas entre si. De la correcta elaboracién de
la demanda en este aspecto dependerd el alcance y
el contenido del mandamiento de pago.

En lo referente a las obligaciones de dar y de hacer/no
hacer, la legislacién procesal contempla la posibilidad
de incluir en las pretensiones de la demanda un rubro

15 Es ilustrador lo que expone Jairo Parra Quijano, citado por
L6pez Blanco (1997): “La obligacién no es expresa cuando haya
que hacer explicaciones, deducciones, o cualquier otro tipo de
rodeos mentales para explicar qué es lo que ‘virtualmente’
contiene. En otras palabras, no prestard mérito ejecutivo una
obligacién virtual. Si se permitiera ingresar al ejecutivo con una
obligacién de este tipo, practicamente el requisito de expreso
habria que predicarlo del intérprete y no de la obligacion, lo
que resultaria atentatorio de los derechos del ejecutado que
tendria que recurrir y defenderse de construcciones mentales y
no de realidades manifiestas” (p. 389).

16 “Ellibelo debe reunir los requisitos generales de toda demanda,
y como anexo obligatorio, el titulo ejecutivo o el documento
que puede serlo, si se piden algunas de las diligencias previas
(...); de la demanda y sus anexos, es menester acompanar
copias para que se le entreguen al demandado cuando le sea
notificado el mandamiento de pago, por asi exigirlo el art. 505
delC.deP C.".
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econémico correspondiente a los perjuicios morato-
rios que el incumplimiento hubiese generado'’.

licitar dentro de los cinco dias siguientes al vencimiento de
dicho término, que se autorice la ejecucion del hecho por

17 A continuacién transcribimos los articulos del Cédigo de un tercero a expensas del deudor; asi se ordenard siempre

Procedimiento Civil referidos al punto.

“ART. 498. Pago de sumas de dinero. Si la obligacién versa
sobre una cantidad liquida de dinero, se ordenara su pago en
el término de cinco dias, con los intereses desde que se hicieron
exigibles hasta la cancelacion de la deuda. Cuando se trate de
obligaciones en moneda extranjera cuyo pago deba realizarse en
moneda legal colombiana a la tasa vigente al momento del pago,
el juez dictard el mandamiento de pago en la divisa acordada.
Cuando se trate de alimentos u otra prestacién periddica la
orden de pago comprenderd, ademés de las sumas vencidas, las
que en lo sucesivo se causen, y dispondrd que éstas se paguen
dentro de los cinco dias siguientes al respectivo vencimiento.

ART. 499. Obligacién de dar. Si la obligacion es de dar especie

mueble o bienes de género distintos de dinero, se procederd asi:

1. El juez ordenard al demandado que entregue el (sic)
demandante los bienes debidos en el lugar que se indique
en el titulo, si ello fuere posible, o en caso contrario en la
sede del juzgado, para lo cual sefalard un plazo prudencial
a partir de la ejecutoria del mandamiento ejecutivo o de la
notificacién del auto que ordene cumplir lo resuelto por el
superior, segln fuere el caso.
El mandamiento ejecutivo se librard, ademads, por los
perjuicios moratorios, si el demandante lo hubiere pedido
en la forma indicada en el articulo 493.

2. Presentados los bienes, si el demandante no comparece o
se niega a recibirlos sin formular objecion, el juez nombrara
un secuestre a quien se le entregaran por cuenta de aquél
y declarard cumplida la obligacion; igual declaracién hara
cuando el demandante reciba los bienes.

La ejecucion proseguird por los perjuicios moratorios, si fue-
re el caso.

3. Si el demandante comparece y en la diligencia objeta la
calidad o naturaleza de los bienes, el juez decidirda inme-
diatamente, salvo que considere necesario un dictamen de
peritos, en cuyo caso se entregaran a un secuestre que allf
mismo designard.

Rendido el dictamen, si el juez considera que los bienes son de
la naturaleza y calidad debidas, ordenara su entrega al acree-
dor; la ejecucion continuara por los perjuicios moratorios, si se
hubiere ordenado su pago. Cuando prospere la objecion y se
hubiere dispuesto subsidiariamente el pago de los perjuicios,
continuara el proceso por éstos; en caso contrario, se declarara
terminado por auto que no tiene apelacion.

En el supuesto de que los bienes no se presenten en la can-
tidad ordenada, el juez autorizara su entrega, siempre que
el demandante lo solicite en la diligencia, por auto que no
tendra recurso alguno, y seguira el proceso por los perjuicios
compensatorios correspondientes a la parte insoluta de la
obligacién, si se hubiere pedido subsidiariamente en la de-
manda y ordenado su pago.

ART. 500. Obligacién de hacer. Si la obligacién es de hacer, se

procederad asi:

1. Eljuez ordenard al deudor que se ejecute el hecho dentro del
plazo prudencial que le sefale y librara ejecucion por los per-
juicios moratorios cuando se hubieren pedido en la demanda.

2. Ejecutado el hecho, se citara a las partes para su reconoci-
miento en fecha y horas determinadas dentro de los cinco
dias siguientes, o se comisionara para ello si fuere el caso. Si
el demandante lo acepta, no concurre a la diligencia, o no
formula objeciones dentro de ella, se declarard cumplida la
obligacion; pero si las propone, se aplicard en lo pertinente lo
dispuesto en el numeral 32 del articulo 499.

3. Cuando no se cumpla la obligacién de hacer en el término
fijado en el mandamiento ejecutivo y no se hubiere pedido
en subsidio el pago de perjuicios, el demandante podra so-

que la obligacién sea susceptible de esa forma de ejecucion.
Con este fin, el ejecutante celebrara contrato que sometera
a la aprobacion del juez.

4. Los gastos que demande la ejecucion los sufragard el deudor
y si éste no lo hiciere los pagara el acreedor. La cuenta de
gastos debera presentarse con los comprobantes respectivos
y una vez aprobada se extendera la ejecucién a su valor.

ART. 501. Obligacién de suscribir documentos. Cuando el he-
cho debido consiste en suscribir una escritura pdblica o cual-
quier otro documento, el mandamiento ejecutivo, ademds de
los perjuicios moratorios que se demanden comprenderd la
prevencién al demandado de que en caso de no suscribir la
escritura o el documento en el término de tres dias, contados
a partir de la notificacién del mandamiento, el juez procede-
rd a hacerlo en su nombre como dispone el articulo 503. A la
demanda se deberd acompanar, ademds del titulo ejecutivo, la
minuta o el documento que debe ser suscrito por el ejecutado
o en su defecto, por el juez.

Cuando la escritura publica que deba suscribirse implique la
transferencia de bienes sujetos a registro o la constitucion de de-
rechos reales sobre ellos, para que pueda dictarse mandamiento
ejecutivo serd necesario que el bien objeto de la escritura se
haya embargado como medida previa, y que se presente cer-
tificado que acredite la propiedad en cabeza del ejecutado. El
ejecutante podra solicitar en la demanda que simulténeamente
con el mandamiento ejecutivo se decrete el secuestro del bien y,
si fuere el caso, su entrega una vez registrada la escritura.

No serd necesario el certificado de propiedad cuando se trate de
actos referentes a terrenos baldios ocupados con mejoras, semo-
vientes u otros medios de explotacion econdmica, o de la posesion
material que el demandado ejerza sobre inmuebles de propiedad
privada sin titulo registrado a su favor; pero en estos casos se acom-
panara certificado del registrador de instrumentos publicos acerca
de la inexistencia del registro del titulo a favor del demandado.
Para que el juez pueda ordenar la suscripcién de escritura o do-
cumento que verse sobre bienes muebles no sujetos a registro, se
requiere que éstos hayan sido secuestrados como medida previa.

ART. 502. Obligacién de no hacer. Si la obligacién es de no
hacer y se ha probado la contravencién, el juez ordenara al
demandado la destruccién de lo hecho dentro de un plazo pru-
dencial y librara ejecucién por los perjuicios moratorios, si en la
demanda se hubieren pedido.

Si el ejecutado considera que no es procedente la destruccion,
deberd proponer la respectiva excepcion.

En caso de que el deudor no destruya oportunamente lo he-
cho, el juez ordenard su destruccion a expensas de aquél, si
el demandante lo pide y siempre que en subsidio no se hayan
demandado perjuicios por el incumplimiento. Para este efecto
podra el juez requerir el auxilio de la fuerza publica; y en cuan-
to sea pertinente aplicard lo dispuesto en el articulo 500.

ART. 503.— Oportunidad para el cumplimiento forzado. El cum-
plimiento forzado de las obligaciones de hacer, suscribir documen-
tos y destruir lo hecho, no podrd llevarse a efecto sino una vez
ejecutoriada la sentencia que ordene seguir adelante la ejecucion.

ART. 504.— Ejecucién subsidiaria por perjuicios. Cuando la

demanda se formule de acuerdo con lo previsto en el inciso

segundo del articulo 495, el auto ejecutivo debera contener:

1. Laorden de que se cumpla la obligacién en la forma estipula-
day que se paguen los perjuicios moratorios demandados.

2. La orden subsidiaria de que, en caso de no cumplir oportu-
namente el demandado la respectiva obligacién, pague la
cantidad sefialada en el titulo ejecutivo o la estimada por el
demandante como perjuicios.

Carlos Adolfo Prieto Monroy <%>



Elaborada la demanda conforme con los requeri-
mientos legales, formalmente procedera la admisién
de la demanda y la correspondiente expedicién del
mandamiento de pago. Mediante esta providencia,
el despacho judicial ordenard al ejecutado el cumpli-
miento de la obligacién propuesta por el demandan-
te, en los términos de la demanda y sustentada en el
titulo ejecutivo que se presente con el libelo.

Lo anterior es de aplicacion en el caso de la pro-
posicion de una accién ejecutiva singular'®; en el
caso de que se trate de una accion ejecutiva hipo-
tecaria, con la demanda, ademas del mandamiento
de pago, hay que indicar cual es el bien objeto del
gravamen que se busca hacer efectivo, y acompanar
el documento en el que conste la imposicion de este
y la titularidad del mismo.

Por otra parte, con la demanda se podra solicitar la
practica de medidas cautelares —en los casos en que
para proceder con el cumplimiento de las obligaciones
ejecutadas se requiera la practica de medidas caute-
lares, su solicitud sera forzosa con la demanda, vy tal
solicitud serd un requisito formal para su admisién-,
cuya practica sera decretada por el juzgado una vez se
libre el mandamiento de pago —art. 513 C. R C.—o una
vez quede ejecutoriado este auto —art. 514 C.P C. -,y
se preste la caucion que para tal efecto exige el articulo
513 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sea del caso
poner de presente que a efectos de este estudio no nos
detendremos en el andlisis de las medidas cautelares,
bastandonos la mencién a su procedencia™.

18 En el evento de la accion ejecutiva mixta, se acompanan los
documentos que acrediten el gravamen, mas el trdmite es el
mismo de la accién ejecutiva singular.

19 ART. 513. Embargo y secuestro previos. Desde que se presente
la demanda ejecutiva podra el demandante pedir el embargo y
secuestro de bienes del demandado.

Las rentas y recursos incorporados en el presupuesto general de
la Nacién son inembargables.

Si llegaren a resultar embargados bienes de esta indole (bastara
certificacion del director general de presupuesto o su delegado
para acreditar el mencionado caracter de los bienes y), se efec-
tuara desembargo de los mismos (a mas tardar el dia siguiente de
haber sido presentada al juez dicha certificacion. Contra la provi-
dencia que disponga el desembargo no procede recurso alguno).
La solicitud de embargo se formulara en escrito separado, y con
ella se formaré cuaderno especial.

Simultdineamente con el mandamiento ejecutivo, el juez
decretarg, si fueren procedentes, los embargos y secuestros de
los bienes que el ejecutante denuncie como de propiedad del
ejecutado, bajo juramento que se considerara prestado por la
presentacion del escrito, los cuales se practicardn con sujecién a
lo dispuesto en el articulo 515 y el titulo XXXV de este cédigo.

No obstante, podrdn decretarse embargos y secuestros antes
de librarse mandamiento ejecutivo, cuando falte Gnicamente
reconocimiento del titulo, o la notificacién al deudor de la
cesion del crédito o la de éste a los herederos de aquél o el
requerimiento para constituir en mora al deudor, y en la
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La préctica indica que, una vez librado el manda-
miento de pago y prestada la caucion, se procede a
las medidas cautelares, y, con posterioridad, al trami-
te de la notificacion®.

La notificacion del mandamiento de pago,
traslados, proposicién de excepciones y
posibilidad de la practica de pruebas

Dispone el articulo 505 del Cédigo de Procedimiento
Civil: “El mandamiento de pago se notificard en la for-
ma indicada en los articulos 315 a 320 y 330”. Es decir,
una vez notificado por estado al demandante, este asu-
me la carga procesal de notificar personalmente al de-
mandado, conforme las reglas generales de notificacién
—envio de un citatorio para la comparecencia al juzga-

demanda se pida que previamente se ordene la practica de
dichas diligencias.

Cuando se ejecute por obligaciones de una persona fallecida,
antes de liquidarse la sucesion, sélo podrdn embargarse y
secuestrarse bienes del difunto.

El juez, al decretar los embargos y secuestros, podra limitarlos a
lo necesario; el valor de los bienes no podra 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 garantizan aquel crédito,
o cuando la divisién disminuya su valor o su venalidad. Si lo
embargado es dinero, se aplicard lo dispuesto en el numeral 11
del articulo 681.

En el momento de practicar el secuestro el juez debera de oficio
limitarlo en la forma indicada en el inciso anterior, si el valor
de los bienes excede ostensiblemente del limite mencionado,
o aparece de las facturas de compra, libros de contabilidad,
certificados de catastro o recibos de pago de impuesto predial,
o de otros documentos oficiales, siempre que se le exhiban tales
pruebas en la diligencia.

Para que pueda decretarse el embargo o secuestro de bienes
antes de la ejecutoria del mandamiento de pago, el ejecutante
deberd prestar caucion en dinero, bancaria o de compania
de seguros, equivalente al diez por ciento del valor actual de
la ejecucion, para responder por los perjuicios que se causen
con la practica de dichas medidas cautelares. Esta caucion se
cancelard una vez el ejecutante pague el valor de los perjuicios
liquidados o precluya la oportunidad para liquidarlos, o
consigne el valor de la caucién a érdenes del juzgado o el de
dichos perjuicios, si fuere inferior.

El auto que decrete o niegue las medidas cautelares y el que
las revoque por via de reposicion, son apelables en el efecto
devolutivo.

ART. 514. Embargo y secuestro dentro del proceso. Una vez
ejecutoriado el mandamiento ejecutivo, el juez decretard el
embargo y secuestro de los bienes que denuncie cualquiera de
las partes bajo juramento, que se considerara prestado por la
presentacion del escrito respectivo; empero, no se practicara el
embargo de los denunciados por el ejecutado, si el ejecutante
asi lo pidiere. Para la limitacion de estos embargos y secuestros
se aplicard lo dispuesto en el articulo precedente.

En materia de apelaciones se aplicard lo dispuesto en el inci-
so final del articulo anterior.

20 Este proceder no esta regulado por la legislacion, sino que tiene
su origen en la costumbre del foro. Al punto nos referiremos con
mds detalle en el capitulo siguiente.
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do, a efectos de que se surta la diligencia; envio de un
aviso de notificacion, vencido el término del aviso; em-
plazamiento en el caso de que se trate de una persona
respecto de la cual no se conozca su domicilio—, o sera
procedente la notificacion por conducta concluyente,
entendida como la actuacién de una persona conforme
con lo ordenado por una providencia judicial que se le
debiera notificar, sin que esto se hubiera hecho.

Surtida la notificacién, se correra traslado por el tér-
mino legal —para el ejecutivo singular de diez dfas;
para el ejecutivo hipotecario de cinco— al deman-
dado para que conteste la demanda, pudiendo, en
esta instancia, proponer las excepciones de mérito
conforme lo previsto por el articulo 509 del Cédigo
de Procedimiento Civil, referidas todas al titulo eje-
cutivo, y las excepciones previas como recurso de
reposicién en contra del mandamiento de pago, as:

a. En el evento de que se propongan excepciones de
fondo, estas se propondran dentro del término para
contestar, exponiendo los hechos en que se fundan
y aportando las pruebas que lo sustenten. En este
caso, dentro del trdmite del proceso se abrira una
etapa de conocimiento, conforme lo dispuesto por
el articulo 510 del Cédigo de Procedimiento Civil*',

21 Dispone el articulo 510, respecto del trémite de las excepciones
de mérito:

“De las excepciones se dard traslado al ejecutante por diez dias,

mediante auto, para que se pronuncie sobre ellas, adjunte y

pida las pruebas que pretenda hacer valer.

Surtido el traslado se tramitaran asi:

a. El juez decretara las pruebas pedidas por las partes que
fueren procedentes y las que de oficio estime necesarias, y
fijara el término de treinta dias para practicarlas;

b. Vencido el término del traslado o el probatorio en su caso,
se concederd a las partes uno comin de cinco dias para que
presenten sus alegaciones;

c. Expirado el término para alegar, el juez dictard sentencia,
y si prospera alguna excepcion contra la totalidad del
mandamiento ejecutivo, se abstendrd de fallar sobre las
demds, pero en este caso el superior deberda cumplir lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 306;

d. Lasentencia de excepciones totalmente favorable al deman-
dado pone fin al proceso; en ella se ordenard el desembargo
de los bienes perseguidos y se condenard al ejecutante a
pagar las costas y los perjuicios que aquél haya sufrido con
ocasion de las medidas cautelares y del proceso. La liquida-
cién de los perjuicios se hard como dispone el inciso final
del articulo 307;

e. Si las excepciones no prosperan, o prosperaren parcialmen-
te, la sentencia ordenara llevar adelante la ejecucion en la
forma que corresponda, condenara al ejecutado en las cos-
tas del proceso y ordenara que se liquiden.

Cuando las excepciones prosperen parcialmente, se aplicara
lo dispuesto en el numeral 52 del articulo 392, y

f. Si prosperara la excepcién de beneficio de inventario, la
sentencia limitard la responsabilidad del ejecutado al valor
por el cual se le adjudicaron los bienes en el respectivo
proceso de sucesion”.

con lo que el proceso deja de ser un ejecutivo para
pasar a parecerse en su tramite a uno ordinario.

b. En el evento de que el titulo ejecutivo sea una
sentencia, un laudo arbitral, u otra providencia
que implique una condena, el demandado, en su
defensa, no podra proponer excepciones previas,
ni siquiera por via de reposicion, pero si podra
proponer lo siguiente:

- Las excepciones de pago, compensacion,
confusién, novacién, remision, prescripcién o
transaccion, siempre que se funden en hechos
posteriores a la fecha de creacion del titulo.

- Lanulidad en caso de indebida representacién
de las partes o de indebida notificacién a de-
terminados (nums. 7°y 9° art. 140 C. P. C.)

- Pérdida de la cosa debida.

c. En el evento de que se pretenda proponer
excepciones previas, se alegardn por via de
recurso de reposicion en contra del mandamiento
de pago, conforme lo dispuesto por el inciso
segundo del numeral segundo del articulo 509
del Cédigo de Procedimiento Civil*2.

En tratdndose del tramite del proceso ejecutivo hi-
potecario, la regulacién al punto, respecto de la no-
tificacion y la proposicién y tramite de excepciones,
esta regulada por el articulo 555 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil®.

22 “Los hechos que configuren excepciones previas deberdn
alegarse mediante reposicién contra el mandamiento de pago.
De prosperar alguna que no implique terminacién del proceso,
el juez adoptaré las medidas respectivas para que el proceso
pueda continuar; o, si fuere el caso, concederd al ejecutante un
término de cinco (5) dias, para subsanar los defectos o presentar
los documentos omitidos, so pena de que se revoque la orden
de pago, imponiendo condena en costas y perjuicios. El auto
que revoque el mandamiento ejecutivo es apelable en el efecto
diferido, salvo en los casos de haberse declarado la excepcion
de falta de competencia, que no es apelable”.

23 “El trédmite se sujetard a las siguientes reglas:

1. Si la demanda retne los requisitos legales, el juez librard
mandamiento ejecutivo en la forma prevista por los articulos
497 y 498, el cual se notificarad conforme al articulo 505, y
no tendra apelacion.

2. El ejecutado podrd proponer excepciones previas y de
mérito en el término de cinco dias, en la forma que regula
el articulo 509, las cuales se tramitaran como dispone el
articulo 510.

3. Respecto de la regulacién de perjuicios, cumplimiento de
la obligacion y condena en costas, beneficio de exclusion y
eficacia de la sentencia, se aplicaran los articulos 506, inciso
primero del 507, 511 y 512, respectivamente.

4. Simulténeamente con el mandamiento ejecutivo, el juez
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Respecto del tramite de la notificacién personal del
mandamiento ejecutivo, se acudird, como ya se dijo,
al régimen ordinario de notificacién, mas se hace
precisa mencion de la procedencia de la notificacién
por conducta concluyente, prevista por el articulo
330 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sea del caso
detenernos un momento en este punto.

El citado articulo, en su primer inciso, dice lo siguiente:

“Cuando una parte o un tercero manifieste
que conoce determinada providencia o la
mencione en escrito que lleve su firma, o ver-
balmente durante una audiencia o diligencia,
si quedara constancia en el acta, se conside-
rard notificada personalmente de dicha provi-
dencia en la fecha de presentacion del escrito
o de la audiencia o de la diligencia”.

El presupuesto operativo de la norma comentada
es la manifestacién de la voluntad de la persona a
notificar. Esa manifestacién, a efectos de contar con
caracter vinculante, ha de ser libre y espontanea, tal
como lo prevé el Codigo Civil en su articulo 15022,
y se basa en el conocimiento de la preexistencia del
proceso y de los efectos de su misma manifestacion.

decretara el embargo y secuestro del bien hipotecado o
dado en prenda, que se persiga en la demanda.

5. En el mandamiento ejecutivo se ordenard la citacion de
los terceros acreedores que conforme a los certificados
del registrador acompanados a la demanda, aparezca
que tienen a su favor hipoteca o prenda sobre los mismos
bienes, para que en el término de cinco dias contados desde
su respectiva notificacion hagan valer sus créditos, sean o
no exigibles. La citacion se hara en la forma prevista por el
articulo 505 y si se designa curador ad litem el plazo para
que éste presente la demanda serd de diez dias a partir de
su notificacion.

6. Si no se proponen excepciones y se hubiere practicado el
embargo de los bienes perseguidos, se dictard sentencia
que decrete la venta en publica subasta de dichos bienes
y su avaltio, para que con el producto de ella se pague al
demandante el crédito y las costas.

El secuestro de los bienes inmuebles no serd necesario para
proferir sentencia, pero si para practicar el avalto y senalar
la fecha del remate.

7. Si se proponen excepciones, en la sentencia que las decida
desfavorablemente se procedera como dispone el numeral 6°.

8. Cuando no se pueda efectuar el secuestro por oposicion de
poseedor, o se levante por el mismo motivo, se aplicara lo
dispuesto en el paragrafo tercero del articulo 686, sin que
sea necesario reformar la demanda.

9. En este proceso no son aplicables los articulos 517 a 519. En
todo lo no regulado en el presente capitulo, se aplicardn las
normas de los capitulos | a IV de este titulo”.

24 “Paraque una persona se obligue a otra por un acto o declaracién
de voluntad, es necesario: 1) que sea legalmente capaz; 2) que
consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no
adolezca de vicio; 3) que recaiga sobre un objeto licito; 4) que
tenga una causa licita” (cursiva fuera de texto).
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Quien actda en un proceso surtiendo los efectos de
una notificacion por conducta concluyente debe sa-
ber cuales son los efectos de su proceder.

No obstante lo anterior, el presupuesto planteado
también se sustenta en la ficcion propia del sistema
francés, cual es el del conocimiento general de la ley,
reflejado por via negativa en el postulado contenido
en el articulo 9° del Cédigo Civil, seglin el cual “la
ignorancia de la ley no sirve de excusa”.

Conforme con esta construccién formal, se presume
que quien actda de facto en un proceso judicial que-
da notificado de su contenido, y que, en consecuen-
cia, conoce y asume los efectos de su conducta. Re-
duciendo esta afirmacién respecto al mandamiento
de pago, al acaecer la conducta concluyente, se pre-
sume que el deudor asume que, al actuar dentro del
proceso, comienza a correr el término del traslado
para contestar la demanda y proponer excepciones,
y que si no lo hace, su conducta se justifica en la po-
sibilidad con la que cuenta de disponer de su dere-
cho. Con fundamento en esta serie de presunciones,
opera, desde luego, el principio de eventualidad o
de preclusién, y con él, la continuacién del tramite
procesal, sin defensa ni formal ni material.

El tema de la notificacién es de vital importancia en
el tramite del proceso, puesto que con su practica
se da lugar al debido proceso, al concederse la Gni-
ca posibilidad de defensa efectiva para el deudor —al
contestar la demanda y proponer excepciones.

La sentencia y sus efectos

Surtido el tramite de la notificacién del mandamiento
ejecutivo, en cualquiera de las modalidades propues-
tas por el articulo 505, y resueltas las excepciones en
el caso de que se hubiesen propuesto, el juzgado de
conocimiento procedera a dictar la sentencia ejecu-
tiva, en los términos previstos por el articulo 507 del
Codigo de Procedimiento Civil, cuando no se pro-
ponen excepciones 0 se propusieren previas y no
prosperaren, o en los de los literales c), d), e) y f) del
articulo 510 ibidem. En el caso del proceso ejecutivo
hipotecario, la sentencia ordenard la venta en piblica
subasta del bien gravado y su avalto, a efectos de pa-
gar al acreedor, conforme lo dispone el articulo 555
en sus numerales 6°y 7°.

La sentencia dentro del proceso ejecutivo se notifi-
card por estado, y contra ella no procedera el recur-
so de apelacién, conforme dispone el articulo 507
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del Cédigo de Procedimiento Civil; su contenido es
basicamente interlocutorio, puesto que ordena con-
tinuar con la ejecucién a efectos del cumplimiento
del mandamiento ejecutivo, ordenando la liquida-
cion del crédito para efectos de determinar la base
del remate, en el caso del ejecutivo singular o de la
accién mixta; o subastar el bien gravado, en el caso
del hipotecario®.

Asi las cosas, esta providencia no resuelve ninguna
controversia, dado que, conforme la estructura y la
fundamentacién de este proceso, tales se han de
proponer y resolver con relacién al mandamiento

de pago.

Lo que se tiene, en consecuencia, es la continuacién
del tramite, el cual tendrd que llevarse, conforme con
el tipo de accion, de forma que satisfaga la obligacién
ejecutada, manteniéndose este vigente hasta el cum-
plimiento cabal de la misma?.

En suma

En estos términos, y para los efectos que nos intere-
san, queda expuesta la estructura del proceso ejecu-
tivo. Hay que resaltar lo siguiente:

e El tréfico social se basa en relaciones, de las cua-
les algunas tienen incidencia juridica, y de las que
nacen obligaciones, que se estructuran en la di-
namica derecho-deber.

*  Existe un mecanismo reglado y ajustado a una serie
de postulados, por medio del cual hacer valer los
derechos propios sin afectar negativamente los aje-
nos, y ese mecanismo es el procedimiento judicial.

* Las obligaciones, asi entendidas, siempre tienen
una causa que es la que las legitima, la que las
hace exigibles.

25 Articulos 521 a 538 del Codigo de Procedimiento Civil, para
el caso del ejecutivo singular; y 557 en el evento del ejecutivo
hipotecario.

26 “El proceso ejecutivo tan solo termina cuando existe el pago
total de la obligacién perseguida, conservando el ejecutado
el derecho a ponerle fin en tal forma, en cualquier estado del
proceso hasta antes de rematarse el bien, por asi indicarlo el
art. 537, lo cual supone que una vez iniciada la diligencia de
remate, o sea inmediatamente se abre la licitacion para oir
posturas termina este derecho, por estar ya de por medio los
de los postores, sin perjuicio de que si el remate queda por
cualquier causa sin efecto, se recobra esa posibilidad mientras
no se abra una nueva subasta”. Lépez Blanco. Op. cit., p. 492.

* A efectos de la iniciaciéon de la ejecucion, se ha
de contar con un titulo ejecutivo legitimo, sus-
tentado en una relacién juridica subyacente,
independientemente de la existencia de titulos
valores, los cuales, conforme con lo dispuesto por
el articulo 616 del Cédigo de Comercio, consti-
tuyan un bien mercantil que respalda un derecho
auténomo vy exigible por quien lo porte debida-
mente legitimado.

* Dentro del tramite del proceso, es de vital impor-
tancia el trdmite y practica de la notificacion del
mandamiento ejecutivo al deudor, puesto que de
tal diligencia depende la posibilidad de defensa de
este, y, garantizada esa posibilidad, se garantiza el
debido proceso, conforme ya lo hemos propuesto
y expuesto.

EL DEBIDO PROCESO
EN EL PROCESO EJECUTIVO

Hasta ahora nos hemos referido a dos instituciones
por aparte: al debido proceso, en tanto derecho fun-
damental, y al proceso ejecutivo, en tanto herramien-
ta judicial. A continuacién nos proponemos estable-
cer la relacion existente entre uno y otro, a efectos de
determinar la carga axiolégica con que cuenta el pro-
ceso de ejecucion, la cual determina su forma en tan-
to estructura y conforme con su finalidad, para llegar
a una reflexién respecto de la utilizacién del mentado
proceso por los ciudadanos-operadores juridicos.

Nos referiremos concretamente a cuatro aspectos, los
cuales, en nuestra opinién, son de particular relevan-
cia para lo que nos ocupa: la igualdad de las partes
en el tramite del proceso ejecutivo; la comparecencia
de las mismas en el proceso; el imaginario comn,
respecto de la conducta del deudor ejecutado; y el
tema del garantismo procesal y la eficacia.

Acerca de la igualdad de las partes
en el tramite del proceso ejecutivo

El articulo 13 de la Constitucién Politica establece
positivamente, como derecho fundamental, un pre-
supuesto esencial para la convivencia social, cual es
la igualdad natural que existe entre las personas:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, recibiran la misma proteccién y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos dere-
chos, libertades y oportunidades sin ninguna
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discriminacién por razones de sexo, raza, ori-
gen nacional o familiar, lengua, religién, opi-
nién politica o filosoéfica”.

Este postulado ha tenido amplisimo desarrollo juris-
prudencial, por parte de la Corte Constitucional, y
no es del caso citar aqui la multitud de pronuncia-
mientos. Lo que si es pertinente de resaltar es la regla
de derecho, en el lenguaje de los juristas analiticos,
que se puede extractar de este contenido, cual es la
siguiente: bajo ninguna circunstancia, en una rela-
cién social, ni mucho menos juridica, puede darse un
trato preferencial a ninguna de las partes vinculadas,
en la medida en que estas se encuentren en pie de
igualdad, conforme con los postulados tradicionales
del derecho civil, los contenidos en el Cédigo Civil.

El Derecho Procesal, en general, y la ley de proce-
dimiento, en particular, precisamente se fundan y
sustentan en ese postulado de igualdad de las partes,
y por cuanto su contenido es instrumental, y su fina-
lidad es la de servir de “vehiculo” por medio del cual
se actualice el Derecho sustancial. Para ilustrar posi-
tivamente esta afirmacién, valganos como referencia
lo previsto por el articulo 4° del Cédigo de Procedi-
miento Civil:

“Al interpretar la ley procesal, el juez debera
tener en cuenta que el objeto de los proce-
dimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la ley sustancial. (...).”

Lo cual corresponde sistémicamente al hecho de
que el procedimiento colombiano se basa en el
principio dispositivo.

Asf las cosas, es claro que el aparato normativo que
informa la legislacién procesal tiene por finalidad ga-
rantizar la igualdad material de las partes en el trami-
te de la actuacion, lo cual no es cosa distinta que la
realizacion del debido proceso. Més arriba deciamos
que el debido proceso es aquel que se tramita “con
todas las garantfas”.

Se tiene, en consecuencia, que el procedimiento
halla su razén de ser en la igualdad que por su con-
ducto se ofrece a las partes contendientes. La ley
procesal, como tantas veces hemos oido decir, “ni
beneficia ni perjudica”.

Sin embargo, la aplicacién practica en los despachos
judiciales es otra, y sirvanos para ilustrar esta afirma-
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cién lo que en la actualidad ocurre con la notificacion
por conducta concluyente, prevista por el articulo
330 del Cédigo de Procedimiento Civil, y aplicable
respecto del mandamiento de pago por disposicién
del articulo 505 ibidem.

El Cédigo de Procedimiento Civil, desde su primera
redaccién en 1970, establece en su articulo 4° que
“al interpretar la ley procesal, el juez deberd tener en
cuenta que el objetivo de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sus-
tancial”; a continuacion, en su articulo 5° determina
que “cualquier vacio en las disposiciones del presente
cédigo, se llenard con las normas que regulen casos
analogos, y a falta de estas con los principios constitu-
cionales y generales del derecho procesal”.

Ahora, y no por consagracion normativa, sino por
reconocimiento axiol6gico, desde 1991, con la pro-
mulgacién de la Constitucién Politica, se establecie-
ron como derechos fundamentales la igualdad —art.
13-y el derecho al debido proceso —art. 29—, a los
cuales ya nos hemos referido, ademas de establecer
el principio de la buena fe como el rector de las rela-
ciones entre los particulares y entre los particulares y
el Estado —art. 83.

Sea menester poner de presente que, desde la ex-
pedicién de la Constitucion de 1991, es decir, desde
hace catorce afos, el Estado colombiano pasé a ser
uno Social de Derecho, superando la concepcién
decimonénica del Estado de Derecho; el paradigma
estatal de la legalidad fue remplazado por el de la rei-
vindicacién y respeto de la dignidad humana, como
lo establece el articulo 1° de la Carta, y que, confor-
me con el articulo 4° de esta, “la Constitucién es nor-
ma de normas (...) en todo caso de incompatibilidad
entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica,
se aplicardn las disposiciones constitucionales”.

La jurisprudencia constitucional, al punto, ha sido
extensa y vehemente al determinar que, conforme
con los postulados constitucionales, y en pos de su
realizacion, el ordenamiento juridico positivo ha
de ser interpretado de acuerdo con los contenidos
axioldgicos y las finalidades constitucionales. Sirva-
nos de ejemplo el efecto de las sentencias de cons-
titucionalidad condicionada, mediante las cuales el
Tribunal Constitucional establece la validez sustan-
cial de una norma siempre que su interpretacion se
haga sustentada en la Constitucién; como lo expone
Merryman (2002, p. 276):
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“Con la adopcion de las constituciones rigidas
modernas, que incorporan nuevas concep-
ciones sociales y econdémicas, y el estableci-
miento de la revision judicial de la constitu-
cionalidad de la legislacién en importantes
naciones del derecho civil, el centro legal de
la gravedad ha empezado a experimentar lo
que promete ser un desplazamiento drastico
del cédigo civil a la constitucion, del derecho
privado al derecho publico, del tribunal or-
dinario al tribunal constitucional, del positi-
vismo legislativo al principio constitucional.
Las disposiciones de tales constituciones re-
presentan una fuente alterna de los principios
generales; ofrecen un conjunto alterno de no-
ciones para guiar a los jueces en la interpreta-
cién y aplicacién de los estatutos incluidas las
disposiciones de los codigos civiles”.

Asi las cosas, siendo este el estado de la ciencia en lo
que nos ocupa como operadores juridicos, y no en-
traflando novedad ni vanguardia, en tanto se trata de
la materializacién de los postulados constitucionales
que, como ya se dijo, desde 1991 se erigieron como
vinculantes en nuestro Estado, asombra que todavia
la judicatura se aferre a las formas y principios de un
positivismo exegético y formalista que hace muchisi-
mo se hizo desueto y caduco, y lo que es peor, que
al aplicar tales criterios, afectan materialmente los de-
rechos de los ciudadanos y, so pretexto de legalidad,
infligen violaciones a los derechos de estos.

En este orden de ideas, nos aparece la figura de la no-
tificacién por conducta concluyente, consagrada por
el articulo 330 del Cédigo de Procedimiento Civil, y
la forma como en la practica esta siendo utilizada esta
modalidad por algunos particulares, especialmente
vinculados con el sistema financiero. Llama la aten-
cién el hecho de que, bajo el argumento de la celeri-
dad y de los resultados contables, se esta induciendo
a la suspensién de procesos ejecutivos hipotecarios,
previa la suscripcién de un memorial que, palabras
mas, palabras menos, indica en su contenido que los
demandados conocen el contenido de un tal man-
damiento de pago y que se dan por notificados con-
forme lo dispone el articulo 330 antes mencionado.
Huelga decir que los suscriptores, demandados, igno-
ran de manera supina el significado de los términos
“mandamiento de pago” y “articulo 330”.

Por otra parte, asombra la conducta del juez ante es-
tas circunstancias. En su papel de “boca de la ley”, el
magistrado se centra en una valoracién abstracta de

lo que se le presenta en el expediente, desconocien-
do en un todo la realidad de la relacién juridica sub-
yacente, que suele ser compleja?’, separando el pro-
ceso de la realidad en la que deviene la atencién del
crédito que el ejecutante cobra, en fin, amparandose
en el mero formalismo. Reduciéndolo en proporcio-
nes, el juez parte del hecho de que, al notificarse por
conducta concluyente, los demandados sabfan cué-
les eran los efectos del acto, asumiendo como verdad
de a puno lo que a duras penas llega a ser una ficcién
legal decimonénica.

Podria pensarse que tal proceder es “legal”, puesto
que formalmente se ajusta a los presupuestos nor-
mativos: en efecto, se encuentra la existencia de un
titulo ejecutivo, y de una manifestacién de conoci-
miento respecto del mandamiento de pago, y apli-
cando las normas de interpretacién propuestas por
la escuela francesa de la exégesis, que se construyé
sobre el aforismo “yo no conozco el derecho, yo co-
nozco el cédigo”, pues no hay nada que hacer, hay
que proceder en consecuencia... pero tal forma de
interpretar el Derecho caducé hace mucho tiempo;
esa era la concepcién decimonénica del Derecho,
el cual, en una estructura positivista al extremo, se
pretendié disefar “a prueba de jueces”, es decir, en
contra de cualquier aplicacién que no fuera la literal
y estricta de la ley. Conforme con este modo de ope-
rar, que desafortunadamente es el predominante en
el foro, la decisién judicial correcta, la que se “ajuste
a Derecho”, serd la que se conforme con los supues-
tos previstos por el Cédigo, independientemente de
que la realidad vaya por otro lado. Es un efecto del
arraigado positivismo que cunde en nuestro sistema,
en el cual es perfectamente posible distinguir una re-
solucién en derecho de una en equidad, teniéndose
por més justa la segunda.

Este método, que halla sus origenes en los postula-
dos de la Ciencia Juridica alemana del siglo XIX, se
sustenta en la seguridad juridica que parte de la ley
como fuente exclusiva, Gnica e infalible del Derecho
—no obstante tener a diario pruebas crasas de que eso
no es asi—, y se funda en los principios de cientificis-
mo, construccion de sistemas, abstraccién, formalis-
mo y purismo, propios y exclusivos de un positivismo
que no admite mas Derecho que aquel promulgado,

27 Enla mayoria de los casos, el deudor que esta en situacion de lo
que los bancos denominan “cobro juridico” antes ha intentado
de diferentes maneras normalizar su situacién. De ahi que
haya novado varias veces su obligacién, haya ofrecido garantias
reales y personales adicionales a la hipotecaria, haya suscrito un
sinfin de pagarés...

Carlos Adolfo Prieto Monroy <>g<>



y que no entiende la judicatura como cosa diferen-
te al operador autémata, que no interpreta sino que
aplica, sin mas consideracion que la que le ofrece el
codigo que se le pone en frente.

De golpe, en el siglo XIX, tales postulados tendrian
validez, pero mucha agua ha pasado bajo el puen-
te, y no es de recibo que, después de dos guerras
mundiales, del fracaso del positivismo, de la crisis fi-
loséfica juridica que planted la posmodernidad, en
pleno siglo XXI, nuestra judicatura siga aplicando esos
criterios, en clara contravia con la realidad social y
econdmica en la que se practica, abstraida y ajena. Al
punto, Merryman (2002, pp. 270, 274) dice:

“las premisas y los métodos de la ciencia ju-
ridica alemana han aislado el derecho de los
problemas de la sociedad a la que se supone
debe servir, mientras perpetia un conjunto
de supuestos socioeconémicos que ya no son
vélidos, si es que alguna vez lo fueron”.

Y a continuacioén:

“A todos conviene que la pureza de la ciencia
juridica —su rechazo de todo lo que considera
no legal- ha separado al derecho de la vida
de la sociedad cuyos problemas debieran
constituir su preocupacién basica”.

El formalismo es utilizado por operadores ¢juridicos?
que se aprovechan de su conocimiento del proce-
dimiento judicial y de la ignorancia al punto de su
contraparte, para dar lugar a situaciones como las
que fundan el incidente propuesto. El tema de las
notificaciones y de sus efectos es conocido por los
abogados y, en algunos casos, por los dependientes
judiciales, pero es desconocido del todo por el ciuda-
dano del comn. El aforismo contenido en el articulo
92 del Cédigo Civil, segtin el cual “la ignorancia de la
ley no sirve de excusa”, tiene sus raices en el indivi-
dualismo posrevolucionario, paradigma sobre el cual
se ha construido el Estado positivista decimonénico,
con fundamento en los postulados de los pandectis-
tas alemanes, a los que se hizo referencia mas arriba.
Tanto ha cambiado el mundo desde aquel entonces
que incluso se reconoce que en ciertos tipos de re-
laciones juridicas existe una desigualdad manifiesta,
que da lugar a una proteccién especial, como es el
caso del Derecho Laboral, y, para no ir mas lejos, en
la actualidad la doctrina civil se debate en el tema de
los contratos por adhesién, el régimen de proteccién
al consumidor, el tema de la posicién dominante y el
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abuso del derecho. Es verdad de a puiio que el usua-
rio del sector financiero, quien suscribe un crédito
hipotecario, no cuenta con ninguna capacidad de ne-
gociacién respecto del mutuo, su igualdad respecto
de la corporacién es puramente formal, puesto que
en realidad queda en una situacién similar a la del
nexus romano, y casi tan desprotegido.

La practica judicial pone de presente que, en la ma-
yorfa de los casos en los cuales se recurre al expe-
diente de la notificacién por conducta concluyente,
el demandado no fue advertido de los efectos pro-
cesales del documento que suscribe. Al no tener
conocimiento técnico, obra con error, pues cuando
el entendie “arreglo con el acreedor”, el ejecutante
sabfa que habfa “notificacién”, y ademas sabia que
correrfa el término para proponer excepciones contra
el mandamiento de pago, y sabia que el demandado
no iba a proponerlas, puesto que él se marcha con el
convencimiento de que se habia llegado a un acuer-
do con su acreedor y que la ejecucién terminarfa.
Esa es la situacién real, material, que tiene lugar cada
que se llevan a cabo estas “estrategias”. Nétese que
este proceder, desafortunadamente consuetudinario
en algunos operadores juridicos, puede llegar a tener
connotaciones punibles.

Decia el procesalista Eduardo Couture, palabras mds,
palabras menos, que la lucha del abogado es por el
Derecho, mas que cuando se enfrentan Derecho y
Justicia, se ha de luchar por la Justicia. Huelga decir
que en estos casos podrd haber legalidad, pero no
justicia. El derecho a cobrar un crédito no faculta al
acreedor para actuar como lo esta haciendo en este
caso particular, ni como procede en la generalidad.

Este proceder pone de presente una negligencia en
cabeza del ejecutante, en la medida en que decide
de plano pretermitir la practica de la notificacion per-
sonal, asi como una falta a la lealtad procesal que
raya con lo procaz. No notifica al ejecutado; practica
las medidas cautelares y después “negocia”, ante el
panico que un secuestro genera en la gente del co-
man; al “negociar”, notifica por conducta concluyen-
te y deja el camino allanado para obtener la senten-
cia que le permita rematar el bien, no obstante obte-
ner del deudor nuevos titulos ejecutivos —en muchos
casos— que lo precaven de una eventual prescripcion,
asi como la puesta al dia en el pago de las cuotas del
crédito; como se dice coloquialmente, “pan y peda-
zo debajo del brazo”: éno serd esto un abuso del de-
recho?, éno habra una violacién al debido proceso, al
proceso con todas las garantias?, éno habra una afec-
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tacion al principio procesal de la igualdad material de
las partes en el juicio?

Cuando se habla de los principios del derecho proce-
sal, el primero que salta a la palestra es el de la igual-
dad de las partes, el cual se manifiesta en la oportu-
nidad material y real de participar en el proceso, sin
privilegios ni prebendas para ninguna de las partes
vinculadas. Ahora, ante el evento de la notificacion
por conducta concluyente tal como se ha expuesto,
¢habra alguna garantia del principio del derecho pro-
cesal a la igualdad, el cual, ademas, se sustenta en los
articulos 13 de la Constitucion y 37, numeral 2°, del
Codigo de Procedimiento Civil?

Acerca de la comparecencia de las partes

Conforme con lo que se ha expuesto a lo largo del
presente escrito, se tiene claro que la garantia de la
realizacién del debido proceso en el tramite del pro-
ceso ejecutivo se materializa en la comparecencia de
las partes al tramite del mismo. Totalmente légico y
coherente con el sistema, en tanto la comparecencia
es la que determina la posibilidad de ejercer las con-
ductas procesales —contestar la demanda, oponerse
a las pretensiones, proponer excepciones, etcétera—,
controvertir las pruebas, proponer las que estime
convenientes, en fin, es la comparecencia la que per-
mite participar activamente en el proceso, a efectos
de que se verifique el postulado componente del de-
bido proceso expresado en el aforismo segtn el cual
“nadie puede ser condenado sin haber sido oido y
vencido en juicio”?,

La comparecencia se consigue por conducto de la
notificacion. De ahi la importancia de la préctica le-
gal, y, mejor, leal, de esta diligencia.

Al punto, y para no extendernos mas en el asunto,
concretando la idea, conforme con la dindmica de
nuestra exposicién, tenemos que en la practica se
suceden vulneraciones a este mecanismo, en parte
prohijadas por la legislacion y con la interpretacién
que hacen los operadores juridicos en extenso —jue-
ces, litigantes, partes.

La concepcion dominante en el foro se conforma con
la aplicacién formal y abstracta de las normas proce-

28 Dice la Corte Constitucional en sentencia T-663 de 2005: “Lo
anterior porque el debido proceso y el derecho a la igualdad
se concretan en que las partes en contienda se someten a las
mismas normas y asumen iguales cargas y responsabilidades”.

sales, y, ante cualquier reclamo al respecto, la res-
puesta, ya del tipo del lugar comn, se circunscribe al
hecho de afirmar que “se dio estricto cumplimiento a
las disposiciones aplicables al punto”.

La aplicacién abstracta del Derecho, conforme con
los postulados del mas puro positivismo, implica
nada mds que la negacién misma del Derecho. Las
construcciones formales que se satisfacen en si mis-
mas, cuerpos legislativos sistematicos sin contenido
axiolégico ni teleolégico, de las cuales, desafortuna-
damente, nuestro sistema legal es representante, tan
solo sirven para perpetuar situaciones de iniquidad
y de injusticia, todo lo contrario a lo que por via del
Derecho se propugna y busca en una sociedad?.

El imaginario comiin

Hasta el momento, y por tratarse de un trabajo de
contenido académico, nos hemos venido refiriendo a
la “dogmatica” juridica del proceso ejecutivo en tanto
herramienta procesal destinada a conseguir, median-
te una manifestacion de la soberanfa, cual es la juris-
diccién, el cumplimiento forzoso de una obligacién
incumplida. Sin embargo, se hace necesario referir-
se a la forma como esa dogmatica, de conocimien-
to exclusivo de los dedicados al estudio y ejercicio
de la ciencia juridica, es percibida y asimilada por el
grueso de la comunidad, por las personas respecto de
las cuales las normas son destinatarias, quienes, sin
saberlo, son los afectados —positiva o negativamen-
te— por esos contenidos normativos, los cuales, en la
mayoria de los casos, desconocen, o, en el mejor de
todos, no entienden, pero que se presupone acepta-
do, entendido y asimilado por disposicién de lo pre-
visto por el articulo 9° del Cédigo Civil.

En el imaginario de la comunidad, la menci6n de pa-
labras como “abogado”, “cobro ejecutivo”, “embar-
go”, “juzgado”, “diligencia”, “notificacion”, y demds
que conforman el argot de la profesion, produce en

29 Extractando la regla de derecho planteada por la Corte Cons-
titucional en sentencia T-625 de 2005, con ponencia del ma-
gistrado Marco Gerardo Monroy Cabra: “Del simple cotejo de
la identidad de las personas involucradas en esta confusion es
posible deducir que, prima facie, el proceso de extincién de
dominio que culminé con la sentencia del Juzgado Cuarto Penal
Especializado del Circuito de Bogotd se abri6 contra persona
distinta al tutelante, lo cual configura una vulneracién de sus
derechos fundamentales, pues éste nunca fue vencido en pro-
ceso. Esta circunstancia comporta la violacion automdtica de
sus derechos al debido proceso, su derecho de defensa y el
derecho a la vivienda digna, de la cual habria sido despojado
sin oportunidad de oposicién”.

Carlos Adolfo Prieto Monroy <%>



las personas un terror atavico, asociandolas de inme-
diato con la imposicién de sanciones penales, acom-
panado de una completa sensacién de indefension,
impotencia y desamparo. Recogiendo. Cualquier re-
ferencia a un proceso judicial, de entrada, produce
en el ciudadano comdn, independientemente de su
grado de instruccién, la sensacion de verse abocado
a una situacién sin salida®.

Por otra parte, es necesario considerar que, en la
mayorfa de los casos, el ciudadano se entera de la
existencia de un proceso ejecutivo en su contra al
momento de la préctica de la diligencia de secues-
tro de bienes, o al momento de disponer de alguno
de sus bienes registrables, al encontrar registrada una
medida cautelar de embargo.

Este ciudadano, asi sorprendido, asume que no tie-
ne ninguna oportunidad de defensa; asume que por
conducto del juzgado va a ser objeto de una especie
de expropiacion, sin ninguna posibilidad de defensa.
El deudor ejecutado, hemos dicho, no considera que,
en su condicién de ciudadano amparado por el Esta-
do de Derecho, cuenta con la posibilidad de compa-
recer al proceso judicial que se adelanta en su contra
y adoptar alguna posicién de defensa en relacién de
las pretensiones.

Y esta idiosincrasia es aprovechada por los acree-
dores. Nétese que, dentro de ese imaginario co-
mun, también el ejecutante contempla como fun-
damental, al demandar por la via ejecutiva, practi-
car medidas cautelares y utilizar el proceso como
un mecanismo de presién.

Asf las cosas, los postulados que hemos expuesto a lo
largo del presente escrito, referidos al debido proce-
so, informante del proceso ejecutivo, se desconocen
en un todo al utilizarse el mecanismo en la vida dia-
ria. Lo que doctrinal, cientifica y epistemolégicamen-
te se ha concebido como un mecanismo garante de
los derechos de los ciudadanos, como un mecanismo
judicial, en la vida diaria, en el trafico cotidiano de
las relaciones sociales, se suele utilizar como un me-
canismo de fuerza, de “constrefiimiento” y de ame-

30 Esinteresante ver que cualquier persona no abogada, indepen-
dientemente de su grado de instruccién o de su formacién aca-
démica, al verse requerida judicialmente, o al tener que tratar
con abogados o al referirse a asuntos legales, de entrada va pre-
dispuesta, condicionandose mentalmente a verse perjudicada
ante el requerimiento.
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naza, esto, al amparo de una ignorancia generalizada
en la ciudadanfa respecto del contenido, alcances y
finalidades del procedimiento judicial, en general, y
del proceso ejecutivo, en particular.

El garantismo procesal y la eficacia

Se han expuesto, a lo largo del presente escrito, los
postulados que informan el proceso ejecutivo como
proceso judicial, sistematico en tanto parte del siste-
ma juridico, al amparo del aforismo romano segin
el cual “no hay derecho sin accién”. Conforme con
lo que hemos venido exponiendo, el proceso, como
mecanismo judicial, ha de ser garante de la defensa
de los derechos de las partes que por su conducto se
vinculan, en la medida que, por medio de aquel, se
garantiza la igualdad de los comparecientes y la im-
parcialidad de la autoridad, con la finalidad de lograr
la realizacién factica de los derechos particularizados
de los ciudadanos, lo cual, necesariamente —teérica-
mente—, tendra como resultado la paz social.

Esta ha sido la fundamentacién dogmadtica sobre la
que se ha construido la doctrina procesal contempo-
ranea, y que ha conseguido su maximo desarrollo en
materia penal, alcanzando al procedimiento consti-
tucional, sobre todo en lo referente a la mecanica de
la accién de tutela.

Sin embargo, el Derecho Civil, tanto en su parte sus-
tancial como en la procesal, parece haberse queda-
do en el lejano siglo XIX, encerrandose en si mismo,
preocupandose por la proposicién de complejos es-
quemas abstractos y ajenos a la realidad de la vida
en la que ha de aplicarse y servir de mecanismo
para la convivencia.

Podemos decir que, conforme con esto, existe un
ordenamiento juridico “virtual”. En la obra El ordena-
miento juridico, entre la virtualidad y la realidad, del
profesor Francesco Gentile (2001), se lee:

“Podemos concluir que, hoy en dia, en una
Optica geométrica (de la concepcién del De-
recho como sistema con fundamento en el
positivismo kelseniano), prevalece la acep-
ciéon de ordenamiento juridico como con-
junto de normas juridicas, aunque haya que
reconocer al mismo tiempo que con este tér-
mino no se designa un simple conjunto, sino
mas bien un todo ordenado, precisamente,
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un sistema de normas” (paréntesis fuera de
texto) (p. 14).

“lo que significa que el ordenamiento juridico
no es real sino puramente virtual. No corres-
ponde a algo sustancial, sino que viene a ser
mas bien una creacién artificial” (p. 16).

“de ahi el problema de la separaciéon entre
el ordenamiento juridico virtual y la realidad
social o, como serfa preferible decir, la comu-
nidad politica” (p. 22).

Esta virtualidad del ordenamiento juridico, que, des-
de luego, se ve reflejada en las instituciones que lo
componen, se debe, como ya hemos dicho, a una
concepcion eminentemente formal y abstracta, des-
conectada de la realidad. Recordemos que es el po-
sitivismo kelseniano el que ha servido para disefiar
este modelo, y que este se basa en la necesidad de
organizar la ciencia juridica de forma sistematica,

apartandola de cualquier influencia externa, y que,
en consecuencia, se ve satisfecho en la medida en
que formalmente se vea agotado.

Asi, nos permitimos afirmar que el proceso ejecu-
tivo, tal como esta disefado en nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil, se ve satisfecho en la medida
en que se agota en si mismo, independientemente
de que haya servido, como instrumento generador
de justicia y de paz social, para satisfacer una pres-
tacién incumplida.

Esto, en la medida en que se ha querido disenar més
como un mecanismo eficaz, antes que como uno ga-
rantista de los derechos y de las oportunidades pro-
cesales de las partes. En otras palabras, se ha querido
hacer del proceso ejecutivo una herramienta Gtil para
“cobrar”, en perjuicio de la proteccion y garantia de
los derechos de las partes, en general, y del deudor,
en particular, bajo el presupuesto de que darle opor-
tunidad de defensa al ejecutado es demorar el reco-
bro de una suma de dinero. Se desnaturaliza concep-
tualmente el proceso, se utiliza para lo que no es, se
hace de él méds un mecanismo de opresion que de
realizacion de justicia.

Carlos Adolfo Prieto Monroy <%>
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