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INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Resumen

El derecho siendo el término medio entre el despotismo y la anarquia, lo encontramos figurado en
todo el sistema de convivencia que rige en todas las leyes del mundo. Aunado a ello, existen los
procesos en los que se deberia convivir expresando con claridad, el derecho civil ha evolucionado
a magnitudes colosales, de manera que existen garantias prontas a la ortodoxa capitis diminutio Y
variados avances en el derecho. Dado el caso, en el tema que se nos contempla hoy, existe la medida
cautelar en los procesos ejecutivos, que como se explicaré adelante se busca mediante un embargo
y secuestro de bienes y derechos del deudor, que el débito sea pagado incluso cuando la intencion
y su postura, haya sido la de no pagar. Asi mismo se analizaran los procesos ejecutivos con la
medida cautelar y las garantias reales, existentes para garantizar el pago de la obligacion suscrita,
por ello en el presente trabajo se pretende abordar la postura tanto critica como juridica al
argumentar las posturas de la incidencia de la medida cautelar en los procesos ejecutivos con
garantia real, sus teorias y los aspectos tanto positivos como negativos, a continuacion se estudiaran

en este documento y se procederan a sacar las conclusiones correspondientes.
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Abstract

The law being the middle term between despotism and anarchy, we find it figured in the entire
system of coexistence that governs all the laws of the world. In addition to this, there are processes
in which one should coexist expressing clearly, civil law has evolved to colossal magnitudes, so
that there are prompt guarantees to the orthodox capitis diminutio and various advances in law.
Given the case, in the matter that we are contemplating today, there is a precautionary measure in
the executive processes, which, as will be explained later, is sought through an embargo and seizure
of assets and rights of the debtor, that the debt be paid even when the intention and his position has
been that of not paying. Likewise, the executive processes will be analyzed with the precautionary
measure and the real guarantees, existing to guarantee the payment of the subscribed obligation,
for this reason in the present work it is intended to address both the critical and legal position when
arguing the positions of the incidence of precautionary measure in executive processes with
collateral, its theories and both positive and negative aspects, will be studied in this document

below.

Key Words: Precautionary measure, executive proceedings, real guarantee, mortgage, obligation.
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Introduccion

El presente trabajo se encuentra ambientado en la postura garantista de la medida cautelar en los
procesos ejecutivos con garantia real, de lo cual da pie ante las novedosas jurisprudencias y
doctrinas que han destacado los Gltimos afios con la creacion del Codigo General del proceso en
el afo 2012. Ademas de ello, el lector se dara cuenta que el criterio de la medida cautelar es algo
innovador en nuestro Estado social de derecho y que siempre que se realice el control de
legalidad respectivo es prospero para el juez, ante la soberbia de un deudor moroso que no ha

querido saldar su obligacion.

De aqui que el proceso ejecutivo sea una herramienta juridica que consta en un titulo ejecutivo
para demostrar la existencia de una obligacion clara, expresa y exigible en la que el deudor se ha
negado al compromiso de pago. Sin embargo, el juez al retornar a la magnificencia de la justicia,

puede hacer exigible por el proceso judicial, el cumplimiento de esta obligacion.

A continuacion en este trabajo, se desarrollara la postura tendencial a la medida cautelar y su
composicion en las nuevas normas legales, si n dejar de lago, las posturas que las atacan, las que
defienden su existencia y las que han propuesto una postura neutral ante la conceptualizacién que

la doctrina han tornado de esta tematica.
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Capitulo |

En todos los procesos que las relaciones humanas han ameritado conllevar en el plano juridico,
se inmiscuye la obligacion de forjar unas enmiendas procesales que garanticen el cumplimiento
de un fallo, el cual, contiene consecuencias juridicas para los derechos de un particular o un
conjunto de personas. Estas enmiendas procesales se conocen en los procesos como medidas. Por
ejemplo en la rama procesal, estas medidas recaen no sélo sobre el reo y su restriccion a la
libertad del procesado, sino también sobre la suspension del poder dispositivo, constituida como
una medida de restriccion a los bienes y el estudio de los mismos. En el ramo del derecho
disciplinario encontramos con la mérito de suspensidn del cargo puablico mientras se realizan las
investigaciones correspondientes, luego nos vemos ante el marco de los derechos civiles sobre los
bienes y las obligaciones que estos garantizan, como es el caso de las bien llamadas “medidas
cautelares (nominadas e innominadas)” en los procesos donde hay una obligacion clara, expresa y
exigible.La presente propuesta de investigacion se enfocara en estudiar las medidas cautelares en
el proceso ejecutivo segun la ley 1564 del 2012, debido que, en la vigencia del Cédigo General
del Proceso, no existe un criterio unificado por parte de los jueces de la jurisdiccién civil en
relacion a la aplicacion de la garantia real cuando el ejecutante pretende perseguir otros bienes
propiedad del deudor distintos a los gravados con la garantia. Pese a ello, se puede destacar que
el ser humano ha permitido realizar un conjunto de relaciones conminadas a especular sobre los
cimientos de la permitida politica en los procesos ejecutivos, los cuales buscan las garantias
efectivamente especializadas en el momento. Se afirma que los procesos ejecutivos deben
siempre contemplar siempre la eventualidad de solicitar y decretar medidas cautelares con el

objeto de garantizar el pago de la deuda que se ha pretermitido reclamar.
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A su vez, en esta primera parte se dara a conocer el marco del primer capitulo del antecedente y
las causas que originaron esta investigacion. Denotado que el proceso ejecutivo es un proceso
judicial mediante el cual, el demandante acude al juez para que coaccione a un moroso, que en el
proceso se denominara “demandado” a pagar una deuda que contrajo durante una obligacion. Se
tiene en cuenta que las medidas cautelares, con la nueva legislacion, no solamente se realizan en
los procesos ejecutivos como correspondian a decretar y solicitar las medidas cautelares, sino
ademas, compete realizar ciertos hechos relativos a los procesos declarativos, unas nuevas
medidas de caracter innominado, que aungue no son objeto de este escrito de investigacion,
constituyen una base fundamental el mencionarlos prudentemente.

Ameritando ademas las cargas que se deben cumplir, respecto de las posibilidades de la paradoja
en el cddigo de procedimiento civil con el codigo general del proceso (La nueva legislacién); lo
que ha surtido dos pequefias modificaciones como lo afirma Sebastian Echeverri Alvarez, “en
primera medida, ahora se hace referencia al valor actual de la ejecucion, lo cual elimina la
posibilidad de alegar que es necesario esperar que se termine el proceso, y la obligacion se
liquide para conocer dicho valor. En segundo lugar, anteriormente la caucién solo podria
prestarse en dinero, esta especificacion fue eliminada, permitiendo el uso de pdlizas judiciales, o
garantias bancarias, entre otras” (Echeverri, 2017). Esto hace referencia a las pruebas y desgastes
que anteriormente se ahorraba el juez al aplicar un sistema estricto de medidas cautelares en s6lo
una especialidad del procedimiento civil, luego ahora es recalcable ese procedimiento en la
mayoria de los procesos que ameriten ser parte del acceso a la justicia. Y ello se pretende
destacar de distintas maneras en el ordenamiento legal, ahora bien, para adelantarnos a un

concepto dentro del marco conceptual, el que se pretende esbozar en menor medida es el marco
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del proceso ejecutivo lo que se constituye como una medida cautelar siendo ellas, las que se
adoptan por parte del juez para garantizar el débito a favor que se pretende ejecutar, siempre
consisten per se en el embargo y secuestro de bienes por parte del demandado.

La primera parte que se va a exponer a continuacion va a expresar los antecedentes y el marco del
proyecto de investigacion, como lo son el planteamiento del problema, los objetivos de
investigacion, la justificacion y conjuntamente la delimitacion de la investigacion (espacial,
temporal y delimitacion cientifica); la linea de la investigacion con la comparada sub-linea que
demuestra lo fundamental de este trabajo. Se puede afirmar que los enunciados y los resultados
de la segunda parte en los andlisis y resultados, dependieron en gran medida, de la simbologia
que se destac a continuacidn, luego en el segundo capitulo se hablara con un poco més de fondo
respecto a las medidas cautelares en los procesos ejecutivos con garantias hipotecarias y lo
representado en el camino del éxito para forjar la garantia del cumplimiento de la sentencia.

El presente trabajo permitird mostrar la evolucion que se ha efectuado en la aplicacion de las
medidas cautelares durante la transicion de la ley 1395 del 2010 a la 1564 del 2012 y el impacto
que esto ha generado en la tesis de los administradores de justicia, teniendo en cuenta muchos

jueces decreten medidas cautelares que recaen sobre bienes distintos a los gravados con Garantia.

1. Planteamiento Del Problema

El planteamiento del problema se situa en el plano de este conjunto de metodologias formuladas
para orientar a la situacion real que se vive en el Estado Social de Derecho, desprendiéndose de
los procesos ejecutivos con garantia real, proponiendo un analisis tedrico y sistematico de la

medida cautelar. Es necesario, en esta medida proferir unos antecedentes propios al describir
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nuestro objeto de investigacion en este plano concentrado, delimitando el espacio geogréfico de
esta realidad, luego de indagar e investigar como tal el problema, manifestando que esta es la
base de todo el proceso cientifico que conlleva al éxito de la formulacion de la pregunta problema
(Durango, 2021). Asi mismo, se partird de una base solida en la que se necesita precisar cuéles
son los limites a las medidas cautelares y su incidencia misma en los procesos ejecutivos con la
garantia real, mas que todo en dichos procesos ejecutivos en los que una vez es cubierta la
garantia hipotecaria, no se consuma el pago en su totalidad, surgen varios interrogantes, a los que
se precisaran los argumentos posteriores, sin embargo, se anticipa en este planteamiento del
problema que se encuentra servido un escenario constitucional en el que se debatiran diversos
derechos fundamentales, a los que en las conclusiones finales se entraran a resolver los derechos
fundamentales y los limites que tanto el legislador como la jurisprudencia, han resuelto colocar
limites. EI Estado Colombiano debe cumplir con los fines esenciales propios de un ente nacional,
como lo destaca el articulo 2° de la Constitucion politica de Colombia, lo que implica un
compromiso material y cierto con la tutela jurisdiccional positiva que se apareja con el examen
que tienen todas las personas a un debido proceso y a acceder a la administracion de Justicia para
lograr efectivamente la materializacion de los derechos sustanciales que han sido proscritos en el
orden Estatal. Siendo las medidas cautelares, autos adoptados antes, después o durante un
proceso para asegurar o garantizar la eficacia de los derechos objeto de controversia judicial,

estas califican mejor un concepto transversal el cual debe proteger el Estado a traves de sus leyes.

El trabajo como propuesta de investigacion que a continuacion se presenta, tiene por objeto

conocer y analizar aquellos factores que influyen en la motivacion de los jueces civiles al
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momento de proferir los autos decisorios sobre las peticiones de las medidas cautelares cuando se

pretende perseguir un bien gravado con garantia ya sea una prenda o hipoteca.

Los jueces revestidos de jurisdiccion son los encargados de dirigir el proceso, en el caso que se
estudia un proceso ejecutivo impactado por un sistema mixto, debido que existe un rol
protagdnico de la justicia rogada, sistema dispositivo mediante el cual las partes colocan en
marcha el aparato judicial y el sistema inquisitivo mediante el cual el juez cumple un rol
protagénico como director del proceso, se preguntaran ¢por qué tocar el tema de los sistemas del
proceso?, pues sencillamente, la ley 1564 del 2012 esté influenciada por la peticion de parte y el
amplio poder que tiene el juez como director, simulador y ejecutor del proceso consagrado en el

articulo 43 de la ley mencionada.

En el tema de investigacion planteado, la parte demandante o ejecutante al presentar demanda
ejecutiva por regla general solicita el embargo y secuestro de los bienes propiedad del ejecutado-
demandado, con el objeto de llevarlos a remate o retirar titulos judiciales, esto con el fin de
satisfacer la obligacion incumplida, analizado este punto se observa que el tipo de peticiones se
encuentran a cargo de la parte interesada, es decir justicia rogada por parte del demandante, sin
embargo el juez como regente del proceso tiene la facultad de estudiar la peticion impetrada por
el ejecutante y determinar si decreta las medidas cautelares o por el contrario no las decreta o las

limita, atribucién del sistema inquisitivo que ha venido evolucionando.

Asimilando este punto, la medida cautelar tiene un fin unico dentro del proceso al garantizar el
cumplimiento atribuido a la recta administracion de justicia como derecho fundamental, la corte

Constitucional no ha sido ajena a esta tematica, y ha proferido varias providencias donde se
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manifiesta la forma en la que la corporacidn aplica e interpreta las medidas cautelares en los
procesos ejecutivos, desde la vigencia del Codigo General del proceso, ademas de la ley 1437 del
2011 (Mendoza, 2017). Sin embargo, estos criterios no son absolutos, hay jueces civiles de
distintas jerarquias y cuerpos colegiados que se han apartado de la linea juridica propuesta por las
maximas corporaciones en los asuntos de la materia, por ello, se reitera el objeto de incidencia de

las medidas cautelares en los procesos ejecutivos con garantia real hipotecaria.

En relacion a lo planteado en el parrafo anterior, encontramos que los jueces civiles al estudiar las
peticiones en virtud de las medidas cautelares cuando se persigue un bien gravado con garantia,
no cuentan con un criterio unificado, puesto que al tenor del articulo 468 de la ley 1564 del 2012,
el legislador de forma taxativa establecio el tramite especial para la efectividad de la garantia
real, por tal razon ciertos jueces civiles se cifien a lo preceptuado, sin embargo existen togados
que le dan una interpretacién amplia a la norma, verbigracia; para el juez del juzgado veintisiete
(27) civil municipal de Barranquilla, no es posible decretar medidas cautelares diferentes a la
gravada con la garantia cuando se pretende hacer valer el gravamen que recae sobre cierto bien,
es decir el juzgado es taxativo en la aplicacion del articulo 468 del cddigo general del proceso,

sin embargo para el juez del juzgado séptimo (7) civil del circuito de la ciudad de Barranquilla, es
viable hacer efectiva la garantia real o gravamen y al tiempo perseguir otros bienes propiedad del
demandado. EI embargo de bienes es una forma de limitar el dominio que tiene el propietario
sobre el bien, es decir, aquella caracteristica del derecho real en efecto erga omnes pudiendo

sacarlo del comercio y por ende no permitir la transferencia de su dominio (Legal, 2021, pag. 3).

Las tesis adoptadas por los diferentes administradores de justicia de la jurisdiccion civil, que

permiten perseguir bienes distintos a los gravados con la garantia real, tiene como soporte el



15
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

andlisis integral del caso en concreto, teniendo en cuenta que no solo se debe tener en cuenta la
garantia real, siendo necesario que se analicen todos los factores referentes a la obligacion
incumplida, es decir; se tiene en cuenta el valor total de las pretensiones, el avalué del bien
gravado con garantia, las otras medidas cautelares solicitadas y la economia procesal. Pese a esta
postura, la misma legislacion no esta de acuerdo en que la garantia hipotecaria deba superar

ampliamente los factores esbozados, basandose en la siguiente premisa:

“Si ya existe una garantia que cubre ampliamente la obligacion — (como es el caso de la hipoteca
suscrita)- se debe realizar entonces un analisis del debido proceso constitucional y la dignidad
humana, puesto que el demandado (ejecutado) no puede estar embargado en todos sus bienes, de
lo contrario ¢para qué se suscribié la garantia sino se ha de cumplir concretamente?”’(Premisa
Mayor) Esto es cuestion de estudio en los argumentos posteriores a este planteamiento del
problema, analizar si esta premisa mayor que ha sido impuesta por el méximo tribunal en
proteccion de derechos fundamentales es asimilable al contenido de las funciones investidas por
los jueces en las jurisdicciones ordinarias y las razones argumentativas en el trdmite. Se debera
evaluar el avance historico y legal que ha tenido la normatividad procesal civil en materia de
ejecutivos, el antiguo cddigo de procedimiento civil derogado, con el nuevo codigo general del
proceso que es el que regula esta nueva materia, donde trae numerosos beneficios para la parte
demandante que, anteriormente no era posible, con las leyes procesales anteriores. Sefialando que

la medida cautelar tiene meramente un caracter preventivo y accesorio.

De ello se desprende un problema juridico de la incidencia de la medida cautelar en un proceso
ejecutivo con garantia hipotecaria, aunque la medida esta de manera preventiva para garantizar el

pago de la obligacion, no es posible que el demandado se encuentre embargado en otro tipo de
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bienes, si con la hipoteca deberia ser suficiente para corresponder al goce de la presente garantia,
luego eso desemboca en un conflicto con los derechos fundamentales tales como la dignidad
humana y las condiciones minimas para vivir. Lo que informa que es contrario al derecho y la
razén de ser de la medida cautelar. Como se vera en el transcurso de este trabajo, las medidas
cautelares deben cumplir una funcidn, méas este instrumento no es mero para los cuerpos
jurisdiccionales para lesionar derechos fundamentales, por esto no debe ser tomado a la ligera 'y

se analizara en el transcurso de este trabajo.

En resumen del planteamiento de este problema, se analizaron dos posturas tanto positiva como
negativa de la incidencia de la medida cautelar en los procesos ejecutivos con garantia real, un
avance de ello se define en el fundamento mismo de la medida cautelar aunado al contrato
accesorio de la hipoteca, lo que en virtud de las leyes civiles es valido siempre que se atafie al
concepto mismo de la préctica propia del derecho. De lo proximo se cefiird la formulacién del
problema que estructuro las catervas correspondientes al empefio mismo de la descripcion del

conflicto que se pretende investigar.

1.1. Formulacion Del Problema

La pregunta de investigacion debe mantenerse conforme al planteamiento del problema expuesto,
luego consiste en una relacién estrecha con la novedad de esta investigacion, para afrontar los
resultados y las condiciones sublimes para enmendar los proyectos y las politicas que demarca un
buen desenlace en el proyecto de investigacion. Ahora bien atendiendo a los factores que deben
exponerse en las medidas cautelares, y su implementacion, las garantias de la administracién de

justicia aunado a un caracter sensible ante las medidas cautelares y las facultades que tienen estos
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mismos para atribuirse. Si el demandado sale victorioso del proceso judicial, o en susodicho caso
con la medida cautelar se procede a lesionar derechos de terceros, legalmente constituidos, puede
ser indemnizable este tipo de medidas procedimentales. Mientras que se condene al moroso,
compete pues al trdmite para garantizar el pronto pago de las condiciones, para ello da
nacimiento la medida cautelar, ante las atribuciones innecesarias y la evasion de una deuda clara,
expresa y exigible. Puesto en este escenario, surgen muchas inconformidades con la medida
cautelar en los procesos ejecutivos, sobre todo en los de garantia hipotecaria donde no puede
desvirtuarse la relacion erga omnes del propietario y/o de terceros que legitimamente constituyen
derechos sobre ellos. Variadas sub-preguntas pueden observarse en este arménico momento en el
que las medidas cautelares surgen como alivio procesal para el demandante, luego para el
demandado constituyen una severa jaqueca las medidas cautelares, en el sentido de que
dignifican el pago y aseguran la victoria previa de un proceso ejecutivo, sobre todo si tiene un
contrato accesorio que grava un bien a favor del deudor. Del enunciado anterior, considerando
las causas Yy efectos contraidos en la legislacion civil respecto a las medidas cautelares en los
procesos de la jurisdiccién ordinaria para garantizar el pago agravando bienes muebles e
inmuebles al respaldo del crédito de la parte demandante, la garantia del cumplimiento de la
sentencia, la condena por pago, la evasion del débito, la eficiencia y la eficacia de la medida
cautelar en los procesos ejecutivos con garantia real, se considera en este proyecto de

investigacion la siguiente pregunta:

¢ Cuales son los factores que limitan las medidas cautelares cuando se pretende hacer

efectiva la garantia real segun la administracion de justicia?
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1.2.  Objetivos De La Investigacion

En los objetivos que promueve el titulo del presente trabajo de investigacion, se puede precisar en

los siguientes:

1.2.1. Objetivo General

Analizar la incidencia de las medidas cautelares en el proceso ejecutivo en relacion a la ejecucion

de la garantia real.

1.2.2. Objetivos Especificos

O Indicar los antecedentes, concepto y elementos de las medidas cautelares en el proceso

ejecutivo.

O Identificar los limites legales, doctrinales y jurisprudenciales de las medidas cautelares en el

proceso ejecutivo.

O Determinar la naturaleza y caracteristicas de los factores que inciden en la persecucion de

viene distintos a los gravados con garantia real en el proceso ejecutivo.
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1.3.  Justificacion

La necesidad de este proyecto resulta ser importante para la contribucion al andlisis critico
respecto de los limites que tiene la medida cautelar en los procesos ejecutivos, ain mas en
aquellos términos nefastos que se enfatiza en idealizar la incidencia de este fendmeno para
garantizar la justicia. Constituyendo de esta manera, como un antecedente para afianzar la piedra
angular de este fendomeno juridico que consiste en una garantia a favor de aquella persona que

acude ante un juez para garantizar el cumplimiento de una obligacion.

Mientras tanto, la finalidad que el proyecto pretende es el analisis de los limites y eficacia de la
medida cautelar en los procesos ejecutivos con garantia real. Es decir, se van abordar unos
conceptos de la constitucion politica de Colombia para manifestarlos como limites ante la
ponderacion, por ello se planteard un escenario donde se debatan todos los argumentos
encontrados entre los jueces, cuerpos colegiados y doctrinantes, respecto de estas posturas y un

marco genérico que se expondra a lo largo de este proyecto investigativo.

Asi mismo, la problematica que pretende resolver esta investigacion es la incidencia misma de la
medida cautelar y plantearse una pregunta ¢Hasta qué limite procede la medida cautelar contra un
deudor? Puesto que existe una congregacion de derechos fundamentales que no puede estar por
encima de cualquier obligacion clara, expresa y exigible. Dado el caso, se estudiaran las
situaciones y se propondré un contexto historico donde se evalGe las proposiciones expuestas en

el planteamiento del problema.

En vigencia de la ley 1564 del 2012 Codigo General del Proceso, se establecen las disposiciones

normativas que regulan el proceso ejecutivo, no obstante y a diferencia del derogado Cédigo de
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Procedimiento Civil, se regula un tramite especial para la ejecucién de la garantia real,
procedimiento consagrado en el articulo 468 del C.G.P, disposiciones especiales para la
efectividad de la garantia real, siendo necesario resaltar que el aparato jurisdiccional no tiene
unificado un criterio que permita al demandante perseguir la garantia real y otros bienes

propiedad del demandado a fin de satisfacer la obligacion incumplida.

Segun la ley 1564 del 2012 en su articulo 25 se determina que existen tres cuantias diferentes en
la jurisdiccidn civil, las cuales son minima, menor y mayor, para las cuales se les determina un
juez especializado revestido de jurisdiccion, por regla general los juzgados municipales
conoceran de las demandas de minima y menor cuantia y los juzgados del circuito conoceran de
las demandas de mayor cuantia, sin embargo el mismo articulado establece que en los lugares
donde existan jueces de pequefias causas y competencias multiples, estos serén los encargados de
conocer de las demandas de minima cuantia, no obstante se evidencia que los juzgados civiles
administran justicia de manera diferente en relacion a las medidas cautelares cuando se ejercita el
derecho a la garantia real, hecho que en muchos casos genera controversia y desgasta el aparato

jurisdiccional con la presentacion de recursos o medios de impugnacion.

En la ciudad de Barranquilla, ciertos juzgados civiles municipales aplican de manera taxativa lo
establecido por el legislador en el articulo 468 del Cdodigo General del Proceso, decretando
unicamente medidas cautelares que recaigan sobre la garantia real, siendo menester resaltar que
ciertos juzgados civiles del circuito aplican en un sentido amplio lo sefialado en el articulado 468
del C.G.P, como complemento de lo que establece el legislador en el titulo XXXVII articulos
2432 al 2457 y el titulo XXXVI, articulo 2409 al 2431 del cddigo civil, articulados que regulan

los contratos de hipoteca y de prenda, permitiendo con esto que los ejecutantes puedan ejercer el
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derecho de ejecucidn sobre la garantia real y al tiempo perseguir otros bienes distintos propiedad
del deudor ejecutado. Por ello, surge necesariamente plantearse los interrogantes acerca de la

eficacia de la medida cautelar en unos procesos ejecutivos de esta magnitud.

Asi es como afirma Sebastian Echeverry Alvarez, las medidas cautelares son aquellas que se
toman por parte del juez garantizando la obligacidn que se pretende ejecutar, en reiteradas veces
solo consisten en embargo y secuestro de bienes (Echeverry, 2017). Luego se resalta el caso, de si
el juez debe destacar las medidas taxativas que establece el Cédigo General del proceso, como se
venia desempefiando con el Codigo del procedimiento civil derogado y antiguo, luego, se parte
de una concepcién donde el taxativismo no da lugar. Los jueces no deben estar amarrados al
tenor literal, deben ser legisladores con los que se empodera su autoridad al modificar, extinguir o
declarar derechos y obligaciones, y propiamente hablando del togado como un verdadero haz de

las fuentes formales del derecho, validamente aceptadas por el orden legal colombiano.

La carta magna reviste a los jueces de jurisdiccion, siendo prudente sefialar que segun la
administracion de justicia en la jurisdiccion civil existe un orden jerérquico en cuanto a la
organizacion de los juzgados, para lo cual se establece que los procesos de minima cuantia seran
conocido por los jueces civiles municipales o en su defecto por los jueces de pequefias causas y
competencias multiples, procesos que son catalogados de Unica instancia no obstante los procesos
de menor cuantia que son administrados por los jueces civiles municipales son elevados al rango
de doble instancia, siendo el superior jerarquico los juzgados civiles del circuito, en este orden de
ideas suena ilogico que los juzgados que son superiores jerarquicos de los jueces civiles

municipales adopten una interpretacion diferente a los jueces de categoria inferior, es decir los
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jueces civiles del circuito permiten ejecutar los bienes gravados con garantias y al tiempo otros
bienes propiedad del deudor, pero ciertos jueces civiles municipales solo permiten perseguir o

ejecutar la garantia real, excluyendo la posibilidad de ejecutar otros bienes del demandado.

Es de esta manera, que se plantearon las exigencias de revision ante los discursos doctrinales y
los andlisis jurisprudenciales sobre el curso de la medida cautelar, enfatizando las posturas tanto
positivas como negativas que se deben tener en cuenta a la hora de ser decretadas por el juez, en
un proceso ejecutivo con la garantia Real Hipotecaria que manifiesta. Ante ello, se procedera a
desenvolver las posturas y todo lo anteriormente justificado mas a delante en este proyecto de

investigacion.

1.4.  Delimitacion De La Investigacion

Delimitar un tema de investigacion se refiere a enfocar términos concretos en nuestra area de
interés, es decir, especificar su alcance, determinar sus limites. Por ello, la delimitacion de la

investigacion se desarrollara en tres puntos:

1.4.1. Espacial

El presente trabajo se delimita espacialmente en el ejercicio jurisdiccional que se depreca de la
rama judicial del poder pablico en la Republica de Colombia. Consiste en el campo de estudio de
los procesos civiles en el ordenamiento colombiano relacionados con la jurisdiccion ordinaria que

se cifian actualmente por el Cédigo General del Proceso.
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1.4.2. Temporal

La delimitacion temporal se encuentra entre el caracter retroactivo, retrospectivo e inmediatez
que pueda tener una medida cautelar. Sin embargo, como previamente se hizo referencia a leyes
antiguas que ya no se encuentran vigentes, no se debe confundir, puesto que so6lo fue una

referencia para el anlisis de estudio.

En este sentido, la delimitacion temporal entra entre el lapso del 2012 hasta el afio 2020.

1.4.3. Delimitacion Cientifica

Esto consiste en plantear de forma especifica todos los aspectos que serian prudentemente
necesarios para lograr los objetivos de la investigacion y asi responder la pregunta de

investigacion planteada anteriormente.

A continuacion, se delimitara el presente proyecto de investigacion en tres partes:

1.4.3.1. Paradigma

1.4.3.2. Metodologia

La metodologia en el presente trabajo es descriptiva, puesto que se encarga de puntualizar las
caracteristicas de la poblacion. Por ello, nuestro enfoque es centrarse mas en el “que” mas que en
el por qué ocurre. Gracias a esto, la investigacion descriptiva se efectiia cuando se desea escribir,
con todas las condiciones globales, la realidad y el contorno que se sefialo en el problema de

investigacion que se resolvera (Guevara, 2020).
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1.4.3.3. Corte De La Investigacion

El corte de la investigacion es bibliografico documental. Puesto que se realiza a través de
consultas y revision de las normas legales (Portillo, 2016). En este caso, el Codigo general del
Proceso que derogé el Codigo de Procedimiento Civil y las medidas cautelares que se

indisponian alli (Ravina-Ripoll, 2020).

En cambio, con este corte bibliogréafico se suma a la importancia trascendental de las
legislaciones civiles en esta materia que tanto se han desarrollado en el codigo civil y por ello, las
normas procesales que dan a entender, y que se espera, analicen metodoldgicamente los objetivos

de este proyecto.

1.5. Linea

La linea es Neurociencia cognitiva y salud mental.

1.5.1. Sub-Linea
La sub-linea elegida para esta propuesta es relaciones individuo- Estado, Democracia y

ciudadania.
Conclusion De La Primera Parte

En la conclusion de la primera parte hace efectiva destacar el plano sinérgico de las legumbres

contraidas en este aforismo crucial para la investigacion.

La primera caterva que se destacé en esta parte fue el plano de la realidad de la medida
cautelar, donde nos corresponde a los investigadores, justificar la novedad de este tema de

investigacion y el enriquecimiento textual que puede esmerarse de este proyecto, sin embargo, la
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realidad demarcada demuestra que la medida cautelar puede ser perjudicial para los derechos
fundamentales de la parte demandada, o en su defecto la parte ejecutada, luego si hay derechos de
buena fe por parte de “terceros” que tenian poder directo en el bien hipotecado, sin embargo, sus
intereses en el efecto erga omnes se vieron involucrados en el libelo del asunto ejecutivo! (Alé¢,
2021). La segunda caterva, describio la investigacion y los limites que deben ser interpuestos en
el marco del asunto. Destacando comentarios como los del Profesor Echeverri Alvarez para
desmembrar los novicios tramos del proceso ejecutivo una vez se hace efectiva la tutela judicial
del derecho de accion del demandante. Pero no dejando a un lado —a criterio de los
investigadores- la mezcla del derecho de excepcidn con el debido proceso que debe surtirse ante
el juez por parte del demandado- ejecutado. Corresponde en este plano sucesivo, que los
derechos fundamentales no deben anteponerse a ninguna garantia por el pago o cumplimiento de
una obligacion, es menester entonces aclarar en qué casos es imposible seguir decretando
medidas cautelares para evitar per se el cumplimiento de tal obligacién, en virtud de un desgaste
fundamental realizado en este caldo trifasico de procedimientos. Dado el caso, se recordara de la
primacia del derecho sustancial sobre el material y lo escueto que podria quedar el aparato de
justicia cuando no se llegue a las condiciones basicas para su comprension legal y judicial;
demostrando ademas los ineficaces que pueden ser las relaciones mayoritarias de imposicion
cautelar frente a unos derechos fundamentales. Por esto, los autores en las conclusiones de este
trabajo, realizaran un analisis de cuando el juez puede realizar un control de legalidad para evitar

que los procesos que ellos conllevan, se vean afectados del camino oculto de un poder judicial

L Alé, M. C. (2021). Colisidn de derechos en pandemia. Derecho a la salud y limites a la accién estatal. JURIDICAS
CUC, 17(1), 367-404. https://doi.org/10.17981/juridcuc.17.1.2021.13
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insuficientemente demacrado. Ahora bien, la medida cautelar siendo un instrumento procesal,
puede evitar que el deudor decida volverse insolvente colocando sus bienes a nombre de un
tercero y asi, esquivando sus garantias de pago frente a un acreedor o varios acreedores que
reclaman su pago legitimo ante el juez. Situacion que se analizara a medida que avance la
investigacion. Se llego a la conclusion de esta primera parte, que el derecho de accion, no puede
desconocer los instrumentos de los derechos fundamentales, placidos alrededor del derecho
fundamental de la dignidad humana que en los variados casos se ha visto inexistente al momento
de la imposicion de las medidas cautelares. La medida cautelar es un instrumento procesal que
muchas veces en los procesos ejecutivos, permite garantizar un derecho claro, exigible y expresa
en el fundamento de la reclamacion legal de esto. La alegoria consistiria en descubrir ahora,
aquellos marcos en los cuales cabe relacionar el instrumento procesal para dignificar el proceso
sin lesionar integramente los derechos fundamentales de la parte demandada. A continuacion se

estudian esas catervas.
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Capitulo 11

En el presente capitulo, se constituye la segunda parte de este proyecto de investigacion,
presentando un esquema de desarrollo de la parte préctica de una investigacion y analizando los
resultados frente a los parametros de los esquemas anteriormente analizados. La doctrina y la
jurisprudencia permiten denotar un ambiente facil ante las cuestiones previas que analizan los
significados del conjunto denominado procesalmente como “medida cautelar”?. Luego en esta
segunda fase, también existiran autores y referencias donde sus aportes constituiran un criterio

fundamental para esbozar las caracteristicas en el caso concreto (Portela, 2020).

Primero se analizaran las referencias y los antecedentes de la investigacion junto a las bases
teoricas, que realizaran un criterio dominante en las posturas de los jueces para decretar las
medidas cautelares, exponiendo a su vez, las teorias conforme las cuales opera el sentido practico
de ellas. Posteriormente se analizara el marco conceptual bajo los preceptos informativos que
desencadenan estos términos, tales como la garantia real, los bienes, la hipoteca, los inmuebles, el

ejecutado, etc (Landazabal, 2020).

A continuacion, se da comienzo a la segunda parte y se reitera que es la segunda parte de este
trabajo de investigacion y concluiré con el analisis de los resultados encontrados, denominando

las posturas agravadas y dando el punto de vista final de los autores de esta investigacion.

2 portela, J. G. (2020). El Derecho en tiempos de crisis: Una aproximacion a las nociones de verdad y justicia.
JURIDICAS CUC, 16(1), 269-286. https://doi.org/10.17981/juridcuc.16.1.2020.11



28
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

2. Marco Tedrico

2.1 Antecedentes investigativos

A continuacion, se procede a presentar el resultado de un proyecto riguroso de revision de
bibliografia cientifica especializada referente a los antecedentes de la presente investigacion. Se
aclara en este orden de ideas, que el apartado pretende realizar un estudio de la literatura y/o
doctrina actualizada sobre las medidas cautelares en el proceso ejecutivo y su incidencia en
relacién a la ejecucion de la garantia real, presentando posturas y resultados de otros
investigadores que han tratado en los ultimos afios el tema objeto de estudio de ésta tesis,
haciendo referencia a lo que se sabe sobre el tema y las ideas, preceptos mas relevantes que se

han plasmado en la legislaciones tanto internas, como externas.

Se partiréa de la base de un concepto amplio sobre la pregunta problema, y adelantdndose un poco
en el marco conceptual de este trabajo de investigacion, sin menoscabar los conceptos necesarios
y que posteriormente se desarrollaran. Estos antecedentes investigativos se descompondran de lo
general a lo particular, determinando concretamente la cuestion de esta investigacion y aclarando

los focos de interés investigativos en los que se basara el presente proyecto (Lopez, 2022).

En razon a lo anterior se trae a colacion Las directrices de la Escuela de Derecho de la

Universidad de EAFIT (s.f.), mediante la cual, el anélisis se basé en el interrogante ¢ Cual es el
faro que debe guiar las reformas legislativas en materia procesal?, aunado a lo anterior, explica
respecto al proceso ejecutivo hipotecario que la garantia es estrechamente ligada a otro tipo de

obligacion, lo cual partimos genéricamente citando a este escrito de la siguiente manera:
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“Se debe tener claridad de que existen dos contratos, el primero de ellos, por el cual se realizo el
crédito, y el segundo por el cual aseguré su pago, no confundirlos trae ventajas, puesto que, el
contrato accesorio solo podra hacerse exigible cuando no se efectte el pago principal” (EAFIT,
pag. 8). De esto, se elige a esta referencia como la primera, partiendo de la base general de la
explicacion que plantea al ubicarnos en un plano del proceso civil ejecutivo hipotecario como
reflejo de una necesidad econdmica en la que se atraviesa todo ciudadano del Estado Colombiano
para indagar la importancia del derecho de accion del que tanto habla Echandia en su obra Teoria
General del Proceso (1984); y del cual emana una naturaleza obligatoria clara, expresa y exigible
para las partes. De este mismo orden de ideas, en esta referencia se explica ademas, la
importancia de la caucién como cualquiera obligacion que se retrae para la seguridad de otra
obligacion propia o ajena. En consecuencia, la primera referencia denota que el proceso ejecutivo
hipotecario requiere la existencia de una obligacion dineraria (1er Contrato) y que la hipoteca
(2do Contrato) asegura el pago del crédito pero garantiza la condicional vida juridica del contrato
accesorio donde efectivamente se proyecta el indicio de un respaldo para con la medida cautelar y
su incidencia mas tarde en el proceso ejecutivo. Lo que demuestra una relacion para garantizar el

cumplimiento de una sentencia del que es objeto de un ejecutivo (L6pez, 2019).

De otra parte, el Profesor Bernal Arias Ramirez (2019), realizando un estudio precavido del
sistema interamericano en derechos humanos y la limitacién de las medidas cautelares en toda la
magnitud de vulneracion que esto acarrearia en los distintos Estados del mundo que infiere una
postura negativa respecto al tema que se pretende resaltar en la investigacion, sin embargo es

dable resaltar su postura para cumplir con los parametros de objetividad, al respecto lo siguiente;
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“...hay una extraordinaria complejidad del derecho internacional contemporaneo que, desde la
finalizacion de la segunda Guerra Mundial, viene experimentando un proceso de cambio (...) El
ensayo parte de la base de la idea integradora del desarrollo que han tenido las medidas cautelares
en los sistemas universales y regionales, con especial atencion al marco de los instrumentos
normativos del tribunal internacional de justicia, el sistema de proteccion de los derechos
humanos, asi como el sistema interamericano, que queda como telon de fondo en sus diversos
contrastes, a lo largo de estas lineas”(pag. 4), sefialando la importancia de su trabajo para albergar
los criterios supranacionales de las medidas cautelares en toda la variedad de procesos,
amplificando de esta manera, el material de la investigacion de este trabajo, incorporando las
situaciones en las que las medidas cautelares innominadas que dicte un juez correspondiente,
violen los derechos fundamentales que debe proteger el funcionario en virtud de la constitucion
politica de Colombia. Como se destaca, en el presente trabajo de investigacion no se comparte
dicha postura, pues en el estudio de la medida cautelar en los procesos ejecutivos hipotecarios
con garantia real, se busca es la garantia y proteccion de una obligacion clara, expresa y exigible
a favor de la persona que reclama judicialmente el cobro, pese a ello, se avizora un escenario
constitucional en dos derechos fundamentales que colisionan: EL DEBIDO
PROCESO(demandado) y el ACCESO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA para el

cumplimiento de la sentencia (demandante).

La postura cuestionable que nos brinda el profesor Bernal Arias Ramirez es menester destacarla
mas adelante en el desarrollo reciproco de este trabajo pese a que no se comparte, ya que el juez
se encuentra en medio de un proceso civil frente a un demandante que quiere que se le garanticen

sus derechos ciertos, claros y exigibles, ante un demandado apodado como deudor moroso ante el



31
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

incumplimiento de un contrato de mutuo acuerdo que lo obligaba. De esta manera, se resalta la
violacion que podria incurrir una medida cautelar innominada frente a los derechos

fundamentales consignados en la constitucion de 1991.

Por su parte, el sefior Sergio Bonilla Otoya, respecto a las medidas cautelares innominadas, lo

siguiente;

“El articulo 590 del C.G.P., (...) introdujo una verdadera caja de pandora a disposicion de las
partes y del fallador tratandose de cautelas dentro de procesos declarativos. Invocando la
precitada norma, el demandante podra dar rienda suelta a su imaginacion y pedirle al juez el
decreto de cualquier otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho
objeto del litigio, impedir su infraccidn o evitar consecuencias derivadas de la misma, prevenir

los dafios, hacer cesar los que hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension” (2017,
pag. 4).

Esto asegura que los parametros de la medida cautelar van més alla de simples similitudes
adversas a las corrientes clésicas que aseguran la violacion a los derechos humanos universales,
resaltando que el devenir de la sana critica en el Juez, junto a la razonabilidad y proporcionalidad,
son quienes la evalUan la razén de ser de una medida Cautelar y su incidencia en un proceso
gjecutivo, en nuestro caso, hipotecario. Y que aporte en el presente proyecto de investigacion un
concepto amplio, ya que indicara la proporcionalidad y los parametros en los cuales nos
encontramos ante una verdadera medida cautelar nominada (Embargo y secuestro), que se
puede dictar en los procesos ejecutivos, destacando la importancia del ejecutivo hipotecario

objeto de estudio en este escrito.
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Ahora bien, una conceptualizacién més avanzada la encontramos en el libro de Jorge Forero
Silva, el cual pretermite su definicion exegética, a la realidad del nuevo codigo General del
Proceso, clasificando las medidas judiciales para los procesos ordinarios previa expedicion del
cddigo general del proceso y de igual manera las medidas extraprocesales (Forero, 2018).
Mientras que Mercedes Martinez- Cardenas y Francisco Ternera Barrios, en sus escritos, exponen
las dos garantias tradicionales: la prenda y la Hipoteca, explicando que “Las cauciones son
derechos accesorios de un crédito. Esto significa que su servicio, estd sometido estrictamente a la
satisfaccion de un derecho personal”. Alli mismo, estos autores aseguran “Este caracter accesorio
tiene otra importante consecuencia: Se constituyen para satisfacer una necesidad de seguridad. Su
vocacion natural no es su realizacion. Se establecen como un recurso extremo que persigue paliar

la insatisfaccion del acreedor. (...)

En otras palabras, no existe ninguna buena garantia o caucion que justifique por si misma la

realizacion de una operacion crediticia”. (Martinez B. M., 2011).

En esta exposicion se hace inteligible denotar un estudio que cita este autor en el que el Banco
Mundial, en el afio 2006 expuso que en la préactica, la eficacia de las garantias para la seguridad
del crédito se ha minimizado en razon de las vicisitudes del proceso ejecutivo que debe
adelantarse para obtener la liquidacion de la prenda o la hipoteca. De ello, se confirmé que existe
un desprestigio de estas medidas de garantias en Colombia, atribuido a cuatro causas que pueden
ser los siguientes ejes: La prelacion del Crédito que no favorece en jerarquia a los créditos de
privilegio, la Extrema limitacion de los mecanismos de ejecucion extrajudicial, ya que la
garantia, al estar prohibido, por ejemplo, el pacto comisorio sobre la prenda en la legislacion

colombiana, sélo pueden hacerse efectiva a través de un proceso ejecutivo, el Desconocimiento
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de lo que puede ser opuesto a manera de defensas o excepciones contra las pretensiones del
acreedor en un proceso ejecutivo, por lo que se ha avizorado un desorden en el tramite de estos

procesos.

Estos autores (Martinez y Ternera) permiten realizar un paréntesis acerca de las garantias tanto
reales como no reales, y los otros medios de gravamen que se utilizan en Colombia y en el resto
del mundo para garantizar el cumplimiento de una obligacion. Es importante resaltar este estudio
mediante las méximas que se encuentra la realidad de las garantias para hacerse valederas en un
proceso ejecutivo que se instaure en contra de un bien con hipoteca, aunado a la figura de la
simulacion de contratos y otros elementos que representan una dilatacion a una garantia de la
obligacion. Mas adelante se procederd a estudiar el fendmeno de la incidencia de las medidas
cautelares con garantia real, tomando como referencia este antecedente en el proceso ejecutivo
hipotecario. Se destaca de igual manera, que en los procesos ejecutivos, las medidas cautelares no
son impuestas de manera forzosas o de manera oficiosas por el juez, pues éste las declarara a
solicitud del interesado, es decir, la solicitud debe presentarla la parte ejecutante (demandante) en
el proceso.

Mientras tanto, Maria Alejandra Bolivar Mesa (2019), destaca las medidas cautelares
innominadas, refiriéndose a estas como aquellas “presentes en el ordenamiento juridico
Colombiano por el Nuevo Codigo General del Proceso. Junto con la definicion de este tipo de
medidas, su analisis es necesario para abordar si su aplicacion en los procesos que se adelantan en
las distintas jurisdicciones agreden de una u otra manera, el principio constitucional de legalidad
al no estar contempladas expresamente en leyes y las posibles consecuencias que tienen este tipo

de medidas al ser aplicadas en cualquier momento del proceso” (2019, pag. 4).
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Frente a esto, la autora Maria Bolivar en su trabajo, constituye parte esencial de este proyecto de
investigacion, puesto que asegura que el C.G.P., desencadena una revolucion en materia de
medidas cautelares al extinguir una institucion estricta y restringida, de lo que venia siendo el
antiguo codigo de Procedimiento Civil. Ahora bien los juristas y especialistas en el derecho
procesal, se encargan de descubrir y forjar los secretos y misterios del Cédigo General del
Proceso, en este sentido se recalca la atribucion del proceso ejecutivo hipotecario y la posibilidad
de incluir medidas cautelares innominadas en este tipo de procesos, ademas de los declarativos,
sin embargo, méas adelante se estudiara su viabilidad.

Camilo Constantino Rivera (2009), asegura que no existe como tal la medida cautelar sino que
existe algo llamado el procedimiento cautelar, el cual este autor afirma:

“el procedimiento cautelar se refiere a la serie de actos -procesales- que se suceden segun un
orden cronoldgico, previamente establecido por las normas del derecho procesal desde el
momento de inicio del fendmeno hasta su finalizacion™.

Por este lado, el autor resalta la medida cautelar como un proceso, adjuntado al proceso ejecutivo
y objetivada su finalidad en el acervo de garantizar el derecho que el togado decida. Ante toda la
manada de disimilitudes, y la finalidad siempre sera la misma: La justicia. Ello es importante
frente al proceso ejecutivo, ya que accesoriamente, la medida cautelar participa en el proceso de
manera condicionada a la solicitud de la parte demandante, mas adelante se veran las condiciones

en que opera la medida cautelar sobre todo en los procesos ejecutivos y la garantia real.

Ademaés de ello, el Dr. Daniel Andrés Vargas (2020) comenta que el proceso ejecutivo mixto

posee un reto tangencial con la aparicion de un nuevo reglamento procesal (C.G.P.), afirmando:
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“Con la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso, se viene sosteniendo que
desaparecio el proceso ejecutivo mixto y por tanto ya no es posible que el acreedor con garantia
real pueda, ademas de perseguir esa garantia, buscar satisfacer su obligacion con los demés

bienes del deudor conforme lo prevé expresamente el articulo 2449 del Codigo Civil” (péag. 1).

Esto confirma que ya el mero proceso ejecutivo no es complejo, ahora se vuelve mas simple,
junto con la situacién descrita en el devenir certero del Cédigo General del proceso, tendiente a
satisfacer su obligacién junto con sus intereses y mas dafios con el incumplimiento de una
obligacién, frente a un deudor moroso con un bien colocado en garantia hipotecaria. El antiguo
Cddigo de Procedimiento civil establecida unos parametros bastante complicados, con
procedimientos diferentes, mientras que el nuevo Codigo General del Proceso los simplifica a un
solo tipo de proceso ejecutivo. Desde luego que si el acreedor decide adelantar el ejecutivo con
garantia real, es porque existe un crédito garantizado con un bien especifico, en consecuencia el
proceso se dirige a que la obligacion sea sufragada ya sea por la venta publica del bien, o que el

bien sea adjudicado al demandante o acreedor.

En esta medida, nos acogemos a la postura del autor en cuanto al “devenir” de los actos
ejecutivos para garantizar el proceso frente a una garantia real, sin embargo, poco hemos
observado que realizan las descripciones que se limitan a las medidas previas en los procesos
ejecutivos con garantia real, frente a los derechos humanos inherentes a la calidad del ser vivo y
sin ninguna condicionalidad méas que el formalismo, como se expuso en el anterior parrrafo. Mas
adelante se revisara la postura de cada autor en conformidad con la magnificencia del codigo

general del proceso.
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Un autor que si se pretende resaltar en el presente trabajo es la ponderacion del derecho procesal
que realiza el Dr. Ramiro Bejarano Guzman (2018), el cual permite hablar sin temor sobre los
cambios en los que revoluciono el nuevo codigo general del proceso, ante las lagunas del tacto

del antiguo codigo de Procedimiento Civil, comenta:

“Un tema que ha venido generando controversia en los estrados judiciales tiene que ver con la
posibilidad de definir si un proceso ejecutivo iniciado para hacer efectiva exclusivamente la
garantia real pueden perseguirse los demas bienes de propiedad del deudor, cuando rematado el
bien que soporta el gravamen no se extingue la obligacion con el producto del remate, o cuando

prospera una oposicion al secuestro del mismo...” (2018, pag. 4).

En un mismo fondo del asunto, ya los autores se acercan mucho mas a las referencias
sinalagmaéticas de un proceso ejecutivo con garantia real, luego de que el deudor incumple la

obligacion o se encuentra en mora de ejecutar la obligacion.

El profesor Bejarano nos confirma que el ejecutante (acreedor), frente a la comercializacion y
remate del inmueble hipotecario y la no cobertura de su deuda, el demandante puede perseguir
otros bienes hasta tal punto de satisfacer el pago completo de la deuda con su justo precio. Desde
esta perspectiva, es muy importante este resalte ya que arroja luz a la pregunta problema
esbozada en el capitulo primero, y nos permite partir de la base de que el proceso ejecutivo
hipotecario y la medida cautelar sobre el inmueble no germina sélo en las circunstancias de una
sola medida o gravamen, dado que el caso se deben perseguir otros bienes para el cabal
cumplimiento de la obligacion, luego de que la garantia real no cubra la totalidad de la

obligacion.
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Por ultimo en este marco referencial y dada la complejidad del articulado, se procede a exponer
los comentarios de Astrid Yurley Puentes Mendoza (2017), quien manifiesta que las medidas
cautelares sirven no sélo en los hipotecarios sino ademas en los singulares de base para
exteriorizar aquel deseo sesgado de satisfaccion de una deuda, que por todos los otros medios, no

se allegd, ante esto se refiere lo siguiente:

“... Es factible mencionar que las medidas cautelares que se desarrollen en un proceso ejecutivo
puedan ser resueltas en forma favorable para el particular, mas ello no implica que de esto se
desprenda la eficacia y la ejecucion de aquella decision adoptada por un juez, lo que ha
ocasionado un inconveniente al ejecutante, resultando en ultimas el incumplimiento de una
obligacion, que en la practica resulta en la mayoria de las ocasiones ser sumas de dinero...”
(Puentes, 2017). Al punto de vista e incidencia en el presente trabajo, influye la manera en como
se describe una medida cautelar en el proceso ejecutivo con este tipo de garantia, al colocar
concretamente la situacion en la que el juez ha puesto en desventaja a la parte ejecutante cuando
se viola las normas legales procesales establecidas en el cddigo general del Proceso. De acuerdo
con ello es resaltable tal comentario debido a que, si el juez ordena notificar el mandamiento de
pago Y las medidas cautelares no se encuentran materializadas, no es posible su garantia ya que el
demandado puede evadir la medida cautelar en el hipotecario, colocando el inmueble a nombre

de otra persona.

Del total de las Diez (10) Revisiones bibliograficas encontradas, se refiere a estos temas la
importancia de la Medida cautelar como efecto para garantizar la justicia y los pronunciamientos
de los jueces. De esta revision, tres (3) revisiones las podremos encuadrar en la categoria de

estudios empiricos, y tres (7) referencias bibliograficas datan de estudios meramente teéricos y
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posturas para las referencias especializadas. Aunque varios de los autores referenciados se
refirieron a la medida cautelar con caracteristicas metaforicas, ciertamente es que la amplitud de
este marco permite complementar la pregunta problema y encontrar mucha mas cabida en esta

investigacion.

Autores como Rivera (2009) y Vargas (2020), recomendaban en sus escritos que se les debe
otorgar la posibilidad al acreedor para ejercer una accion eficiente mediante el proceso ejecutivo,
consagrado en todo el Cadigo General del Proceso, simplemente que con la precision sumaria
que al decretarse el embargo del bien agravado con garantia real (Hipotecaria), se le debe
informar al registrador el tipo de prelacion de la medida cautelar, teniendo presente que se esta

manifestando o limitando la propiedad de cierto calibre.

La relevancia de esta revision bibliogréfica es alta, aporta a esta investigacion aquellos
parametros de beneficencia ante el surgimiento de las medidas cautelares y su incidencia en los
procesos ejecutivos con el Nuevo Cédigo General del proceso, por supuesto, también se resaltan
aspectos negativos susceptibles de ser estudiados en la materia del presente proyecto. Atendiendo
a que el sistema legal de Colombia se encuentra muy congestionado por los usuarios que
frecuentan la actividad jurisdiccional para manifestar su voluntad legal, sin embargo, los fallos se
encontraban tardios sin la intervencion de las medidas cautelares, hasta la el avance del proceso
ejecutivo con la nueva legislacion. Como se puede observar ya existen medidas no s6lo en
procesos ejecutivos con garantias, sino ademas, en procesos declarativos verbales, sumarios, etc.
Lo que da un abanico de posibilidades a la parte demandante para la declaracién de un derecho y

el cumplimiento de una obligacion.
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Ahora bien, con la creacidon de la ley 1564 del 2012 se incorporaron una amplia serie de medidas
cautelares divergentes® y diferenciadas segtin la materia del derecho en el que se obtenga su
finalidad (Embargo, secuestro, Inmovilizacion- Prenda, Inscripcion de demanda, etc.). A partir de
alli, las nuevas investigaciones, posteriores a esta, le compete lo innovador de estas medidas, es
decir, la creacidn de un gran debate frente a si agreden o no los derechos constitucionales
fundamentales de los cuales han de cefiirse, atendiendo a las facultades del Codigo General del

Proceso.

Haciendo referencia a las revisiones bibliograficas previamente expuestas, se pueden destacar los

siguientes focos de interés investigativos:

2.1.1. La Medida Cautelar en los procesos ejecutivos como lesionadora de derechos
fundamentales.

Frente a este foco de interés investigativo, se resaltan las referencias de Bernal Arias* (2006),
Bonilla Otoya (2017) y Maria Bolivar (2019), afirman que la medida cautelar es una caja de
pandora, integradora de la revolucidon contemporanea de derechos, lo que a juicio de estos
investigadores, es un concepto mas moderno de lo que significaba la capitis diminutio para el
derecho romano; simplemente que ahora en vez de perseguir a la persona fisica, se persigue la

vida crediticia de la misma.

3 Que se inclina separadamente a otro lado, que se separa o se diferencia.

4 Las medidas cautelares y Provisionales en el sistema interamericano de proteccion de los derechos Humanos.
Universidad Complutense de Madrid. Dto de Derecho Internacional Pdblico, 2005. 1141 Péginas.
https://books.google.com.co/books/about/Las_medidas_cautelares_y_provisionales_e.html?id=87JBSwWEACAAJ&re
dir_esc=y
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Las medidas cautelares, bajo esta premisa tienen un fundamento constitucional, puesto que
interpretan el principio de eficiencia de la administracion de justicia, siendo evidentemente, un
instrumento integral normativo que faculta a todas las personas a acceder a la administracion de
justicia y proliferan el engrandecimiento del poderio concerniente a la igualdad procesal. Es
menester resaltar pues, que las medidas cautelares no pueden analizarse de manera aisladas
porque dichas tienen su razon de ser en el proceso, teniendo un objeto claro y esto consiste en
evitar que los bienes sustraigan del patrimonio del deudor, porque si llegare a permitir estos
acontecimientos, dejaria de existir una prenda o hipoteca necesaria que respalda al ejecutante en
su derecho de accién. En tal caso, ningun particular puede alegar la practica clandestina de una
medida cautelar, como lesionadora de derechos, puesto que esto, constituye el cumplimiento del

fallo y/o sentencia que el togado decida.

2.1.2. La nueva generacion del derecho procesal civil

Autores como Vargas (2020), Bejarano (2018), Jefrey Gill (2016) y Forero silva (2018), nos
exponen una nueva generacion de las normas civiles, los cuales ratifican el derecho de accion y la
garantia del cumplimiento de la sentencia ejecutiva a través de la medida cautelar (previa) la que
es ejecutable mediante los bienes muebles e inmuebles que se encuentran en poder del deudor

moroso, 0 aquel sujeto pasivo que incumplié una obligacién.

Se hace énfasis en que el principio de eficacia de la administracion de justicia es de suma
importancia para el instrumento procesal, pese a ello, debe tener arribo en la nueva generacion
del derecho procesal civil, la libertad del juzgamiento y decreto de las medidas cautelares no es

absoluto, sino inconforme al sano juicio en la medida en que se dé la garantia del pago de la
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obligacion, pues la virtud de ser de este procesos, no es desmeritar o acabar con los bienes

juridicos del deudor sino, satisfacer una obligacién de pago asignada en el proceso judicial.
2.1.3. La Medida cautelar como fuente formal del derecho

De toda la trascendencia relatada por la Escuela de Derecho EAFIT®- Semillero de Estudios
Procesales (S.R.) Liderado por el Coordinador Docente José David Posada Botero (2015), nos
puede asegurar que la medida cautelar es un proceso a parte del ejecutivo, y que por esta razén el
escrito de medida cautelar se encuentra separado del proceso ejecutivo. De tal manera que al
momento el juez de tomar la decision en la sentencia 0 Auto que ordena seguir adelante la
ejecucidn; se encuentra conforme con la postura del sefior Camilo Constantino Rivera (2009),
quien asegura que no existe algo como proceso ejecutivo y medida previa, existe un proceso

accesorio denominado, proceso cautelar, el cual es una secuencia cronoldgica.

La secuencia cronoldgica no la adoptamos en nuestra postura con analisis en el resultado, puesto
que los criterios tangenciales no pueden dar pie a la semblanza masiva de este orden juridico
procesal. Puesto que frente a ello, el togado se encuentra en un escenario que le compete
garantizar el instrumento de la medida como fin de certificar el ejercicio de un derecho objetivo,
legal y convencional como lo es consignado en un titulo ejecutivo que contiene una obligacion
clara, expresa y exigible que no amerita objecion en contra de la parte accionante. Al contrario
sensu seria de un proceso declarativo y luego de tenerse la sentencia a favor, un ejecutivo

propiamente dicho.

5> https://www.eafit.edu.co/investigacion/semilleros/Documents/cambios-proceso-civil.pdf
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Ahora bien, una situacion preexistente seria dar inicio a un proceso judicial sobre la base de un
derecho subjetivo discutible (Incierto) el cual no hay certeza de tal situacion o declaracién, donde
se debe discutir quien tiene la razon, frente a un derecho que si existe la certeza y al cual no cabe
discusion. De los primeros, se refiere a los procesos declarativos, los segundos constituyen el
proceso ejecutivo, garante de una obligacidn constituida en un titulo ejecutivo. Lo que amerita

una distincion compatible con los medios y el derecho de accion.

De lo que respecta, la medida cautelar inmiscuida en toda la historia del derecho procesal
colombiano, es una virtud de fuente Material y no formal simplemente, al ser observada como
percepcion de hechos sociales, econdmicos y juridicos. Mas adelante se estudiaran estos
conceptos, profundamente. De manera que se concluye con este acapite dentro del marco de
referencia, para hacer alusion a la proyeccion para futuras investigaciones, correspondientes a la
disparidad entre el Cddigo General del proceso (medidas cautelares) frente a la constitucion
politica de 1991 (Derechos fundamentales en el proceso), ademas de que la pregunta de
investigacion nos sugiere abordar los temas cada vez mas complejos y concretos en el devenir,
manifestando por encima de todas las cosas que simplemente se debe hacer una exposicién
detallada de lo general a lo particular frente a las medidas cautelares en los procesos ejecutivos
con garantia real, surge este problema juridico especializado para abordar las consecuentes
marcas del quebrantamiento de los derechos fundamentales del ejecutado y, por supuesto, el

caracter instrumental y/o temporal de la misma medida cautelar.

2.2. Bases Tedricas
A continuacion, en el presente marco tedrico se expondran las posturas entorno a las posiciones

en los autores referentes. Sin embargo, primero se presentara el tema de la medida cautelar con su
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finalidad en la parte procesal, con ello, se dara respuesta al interrogante ;A qué nace a la vida
juridico procesal la medida cautelar? ¢Cudl es su valor intrinseco? Posteriormente se estudiaran
los conceptos y las comparaciones analogas entre lo que implica un proceso ejecutivo
hipotecario, su incidencia, los limites que a ello converjan, y las implicaciones que acarrean en

las posturas doctrinarias de autores de toda américa latina.

En primera medida, las medidas cautelares son los instrumentos con los cuales el ordenamiento
protege, de manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que se
encuentra controvertido en ese mismo proceso referido®. Protegiendo de manera preventiva, a
quien acude a la autoridad judicial a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que la decision
adoptada, sea materialmente ejecutada. Ahora bien, existen dos teorias referentes a la incidencia
y ejecucion de la medida cautelar en los procesos ejecutivos con garantia real, que nos permite
avanzar con el proyecto de investigacion, de conformidad con los autores aludidos y el marco
tedrico que se expone. La primera teoria argumenta la importancia y el sustento constitucional
que tiene el nacimiento de la medida cautelar en un proceso de naturaleza ejecutiva hipotecaria
con garantia real, que mantiene la evolucién jurisprudencial del principio de eficacia de la
administracion de justicia, siendo un elemento integrante del derecho de todas las personas para

acceder libremente a la administracién de justicia y contribuyendo a la igualdad procesal.

La segunda teoria, se encuentra al igual que la primera, esbozada en la sentencia C-379 del 2004
de la Corte Constitucional, que asegura que estas medidas de caracter preventivo sobre los

bienes, por su propia naturaleza, pueden llegar a afectar el derecho de defensa y el debido

6 Sentencia. C-379 del 2004. Corte Constitucional, 2004. Colombia. Las medidas cautelares frente a la violacion al
debido proceso Constitucional.
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proceso, puesto que se imponen a una persona antes de ser vencida en un juicio, restringiendo asi

la igualdad de armas.

De estas dos teorias (Positiva y negativa) de la incidencia de la medida cautelar, se referira en
todos los argumentos junto a la conclusion del presente trabajo de investigacion. Por ello, en el
siguiente capitulo se referira a las medidas cautelares, su historia y su finalidad en el proceso de
esta naturaleza, luego se analizaran los procesos ejecutivos y el significado de las garantias, para
exponer los argumentos en los cuales se acoge de manera conclusiva a la postura de los

investigadores.

2.2.1. Medidas Cautelares

Teniendo presente que las medidas cautelares sirven para asegurar la tutela efectiva judicial en
una situacién donde el demandante pretende del ejecutado, el cumplimiento de una obligacién
cierta, la cual no se pudo hacer efectiva por medios distintos a los judiciales. A continuacion, se

expondra su historia:

2.2.2. Historia De La Medida Cautelar
Los primeros antecedentes de esta materia los encontramos en los romanos, junto con las
instituciones conocidas como manus iniectieu y la pignoris capio que constituyeron un verdadero
antecedente de la ejecucion forzada. La primera se encontraba en la ley de las XII tablas romanas,
la cual autorizaba al acreedor proceder contra la integridad del deudor, al ser éste condenado en
sentencia, o acudiendo al magistrado para confiar su deuda, “para avasallar a la condicién de
esclavo y hasta disponer de su vida, puesto que quien respondia era la persona y no sus bienes,

dejando sin efecto el derecho de decision propia” (Clavijo, 2018).
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Calamandrei, quien es citado por Clavijo (2018), asume que no pudo descubrir si los jueces
franceses hallaron una forma interpretar el sentido teleoldgico de una medida cautelar,
destacando que no es posible ni en aquella época del derecho, para el juez decretar las medidas
cautelares insurgentes e innominadas en el libre albedrio del togado’. Es decir, que siempre las

mismas estuvieron condicionadas en el marco de una tarifa legal estricta.

Posteriormente, en la época medieval, y una vez amparada la caida del imperio Romano de
Oriente en el siglo V, aparece el avance de la legislacion espafiola en las Siete partidas. En ellas,
se consagroé la nulidad de toda enajenacion de caracter litigioso, luego de ser notificado el
demandado. En ella, la partida tercera se cred la figura del “secuestro cautelar’® de lo cual se fue
forjando el derecho hispanoamericano desenvolviéndose en la calidad de garantias para las partes
en un proceso, mas que ello, para la parte demandante, dando vida juridica a lo que hoy se como

medida cautelar (Aguirre, 2016).

Luego, las medidas cautelares se transformaron al estar presentes en el afio de 1940, en Italia, su
cddigo de procedimiento Civil, teniendo estas una un apogeo en la época. Con la finalidad de
obtener providencias de caracter preventivo y cautelar. Para luego asimilar su anticipo a la
notificacién de la contraparte, para emplear la urgencia y garantia frente a una providencia de
fondo, en el derecho procesal civil, la evolucion se ha establecido conforme a la necesidad de

brindar garantias a las personas que acuden ante un juez para garantizar el cumplimiento de una

7 En el derecho Romano, aparecen ademas los interdictos pero estos tenian caracter de innominados, los que estaban
creados por el pretor, donde las medidas cautelares y el pretor ostentaban un carécter Unico. Constituyendo para
garantizar un procedimiento rapido. Clavijo P4g. 5. Obra.

8 Es una medida de caracter procesal dictada por un juez o tribunal de justicia, teniendo por objeto para esa época,
sustraer del dominio de un particular, los bienes muebles o inmuebles, objeto de litigio inter partes. FABIO LOPEZ
2013.
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obligacion que amerite la seguridad de su existencia (Sendra, 1989). De tal manera que todo este
andamiaje de politicas y evolucion doctrinal establecié un claro camino para el derecho procesal
civil latinoamericano, por lo que en el Estado Colombiano, las medidas cautelares tuvieron un

amplio recuento historico que es menester destacar en el presente proyecto de investigacion.

A continuacién se resaltaran los antecedentes a saber, sobre las medidas cautelares en el Estado

Colombiano, durante toda su evolucion:

2.2.2.1. Laley 105 de 1931

Es conocida ademéas como codigo Judicial, en éste las medidas cautelares eran estrictas para los
procesos declarativos, pues decretaban los derechos y las condiciones precisas. Estas condiciones
se encontraban a merced del juez y su consideracion, es decir, en este primer momento tomaban
el nombre de “medidas preventivas” para garantizar el cumplimiento de los procesos, valga su
naturaleza, una confirmacion a este argumento la encontramos en los articulos 792, 794, 801,
875, 894, 897, 899, 919, 1022. La Unica condicion que aseguraba esta ley era que las medidas a

tomar, debian estar prescritas y autorizadas.

Sin embargo, en este momento historico, el proceso ejecutivo junto a los procesos de alimentos y
especiales (Del menor), tenian muchas mas probabilidades de invocar las medidas cautelares al
momento de presentar la demanda respectiva dada la naturaleza® y como se analizé
anteriormente, la misma legislacion las permitiera al estar prescritas, es decir, que ningun juez

podia decretar medidas que no estuviesen permitidas expresamente por el codigo. Pese a ello, un

9 El Codigo Judicial compelia la organizacion en ese momento de la Rama Judicial, ademas de ello hacian parte los
juicios civiles y criminales. En el primero iba inmiscuido todo lo referente a los derechos de servidumbre,
sucesiones, ejecutivos, familia, etc.
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aspecto a destacar era que los procesos ejecutivos se denominaban como juicios ejecutivos (Art.

399 y ss) de conformidad con el particular factor de competencia y territorialidad.

2.2.2.2. Decreto 1400 de 1970 o codigo de procedimiento civil.

Durante la vigencia de esta legislacion, el art. 76 requeria que siempre que se solicitare una
medida cautelar en la naturaleza del proceso, se debia determinar a las personas o los bienes
objeto de ellas, asi como el lugar donde se encontraban. Ahora bien, la medida cautelar era una

razon determinante para el cumplimiento de la justicia y una obligacion por los medios judiciales.

De esta legislacion, la cual es muy reciente, se hace necesario enunciar de manera breve, los
cambios introducidos en la legislacion por el codigo de procedimiento civil a diferencia de las
anteriores: En este sentido, el cddigo de procedimiento civil involucra un progreso, en la
consolidacién de la materia con los derechos fundamentales, luego en el recuento de la
construccion del debido proceso aunado a los procesos ejecutivos, el cual es el tema de la
presente investigacion. En primera medida, la diferencia fue la ampliacion progresiva de las

medidas cautelares. Al respecto de las siguientes caracteristicas:

O Pretensiones sobre aquellos derechos con efectos “erga omnes”, se entablaria la
inscripcion de la demanda sometido a las caracteristicas propias.

O En las indemnizaciones, se presentaban sobre todo en los accidentes de transito: si se
causaban dafios sobre bienes de terceros, se procedia a la inscripcion de igual manera en la

demanda.

Argumentando un punto importante, es el producto de la transformacién en el articulo 158,

respecto de la competencia para la acumulacion de demandas, sera competente siempre el



48
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

proceso mas antiguo o el del proceso donde se practicaron primero las medidas cautelares segin

fuere el caso.

Como puede observarse, en esta legislacion, las medidas cautelares fueron clasificadas en la
materia especial. Sin embargo, a continuacion se evaluaran unas reformas importantes que
tornaron un fundamento a la imposicion e incidencia de la medida cautelar en el proceso

ejecutivo.

2.2.2.3. El decreto 2282 de 1989.

Al introducir reformas importantes al cddigo de procedimiento civil, sobre todo los tramites de
procesos declarativos. En esta fase, los procesos ejecutivos no contenian gran relevancia, sélo si
cumplian los requisitos para revestir estas caracteristicas. La novedad en esta fase solo fue la

responsabilidad civil contractual y extracontractual.

En esta etapa historica, se observa que esta reforma introdujo condiciones de modo, tiempo y
lugar en que la incidencia de las medidas cautelares era necesaria para el proceso como tal. Esto
se refieren a los numerales 149, 150, 151, 153 (327), este ultimo es determinante citarlo en el

presente proceso:

“Cumplimiento y Notificacion de medidas cautelares. Las medidas cautelares se cumpliran
inmediatamente, antes de la notificacion a la parte contraria del auto que las decrete. Si fueren
previas al proceso, se entendera que dicha parte queda notificada el dia en que se apersona aquél

0 actue en ellas firme la respectiva diligencia.
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Los oficios y despachos para el cumplimiento de las mencionadas medidas solamente se
entregaran a la parte interesada cuando se le haya notificado el auto que admitié la demanda o

libr6 mandamiento ejecutivo”.

Lo que implica que en este momento evolutivo, la medida cautelar tenia ain el caracter

preventivo que se encontraba clasificado en los procesos de naturaleza ejecutiva.

2.2.2.4. La accion de tutela (Decreto 591 de 1991) y la accion popular y de grupo (Ley 472 de
1998). Pese a que no tiene relevancia en las medidas cautelares, se debe resaltar la medida previa
como caracter preventivo para evitar que se consume una vulneracion ante un derecho
fundamental. De esta manera, se procede a exponer la facilidad y similitud que existe entre la
medida cautelar de un proceso ordinario civil ejecutivo y la medida previa, de conformidad con
los postulados de incidencia y eficacia para el cumplimiento de la presente investigacion. Mas
que todo se pretende destacar la evolucidn de las cautelas en esta accion constitucional, pues es
importante en toda solicitud donde se enuncie un derecho colectivo como lo es la accién popular

y de grupo.

Esto demarca un gran paso ante la vulneracion de derechos fundamentales, luego de que los
articulos constitucionales (86 y 88 de la constitucién politica de Colombia) surgen como un
mecanismo de proteccion individual y colectivo para la garantia de gozar de todos los derechos
que el grupo constituya en virtud del salvamento que les asiste. Esto quiere decir que estos

mecanismos son idéneos para garantizar los derechos y evitar un perjuicio irremediable.

Se manifiesta el orden evolutivo que ha permitido colocar a la medida cautelar como un

instrumento procesal que sirve para cubrir la garantia de los derechos ciertos, exigibles y claros
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de la autoridad correspondiente, similarmente a las medidas previas de las acciones

constitucionales en el grado de garantizar la sentencia o providencia.

Medidas cautelares en vigencia del C6digo General del Proceso. Teniendo presente que

previamente a la ley 1564 del 2012, los procesos civiles que contenian medidas cautelares debian
cefirse a las pautas trazadas por el Codigo de Procedimiento Civil Colombiano, el cual contenia

posturas e interpretaciones completamente distintas.

Maria Jacome Samper sostenia que las medidas cautelares “digieren un cambio fundamental tras
la promulgaciéon del codigo general del proceso (Ley 1564 del 2012) puesto que se generalizan
para todo proceso declarativo” (2015, p. 4) conteniendo de esta manera los criterios de
legitimacion, interés para obrar, periculum in mora, necesidad, efectividad y proporcionalidad, la
atribucion pertinente encuentra una amplia potestad de facultad para decretar su procedencia en el

caso concreto.

Tal y como se proyecta la situacion juridica del ordenamiento colombiano, en un comienzo la
legislacion exclusivamente consagré de manera la procedencia y aplicacion de las medidas
cautelares nominadas, reflejo de ello es la normatividad presentada por el codigo judicial de
1931, por el codigo de Procedimiento Civil y las disposiciones que modifican estos. Sin embargo,
ello no obstaculiz6 la configuracion de variadas normas in especie en las cuales indudablemente
se consagra la figura de las medidas cautelares innominadas para los procesos declarativos, que
confieren al juez un amplio margen al momento de determinar la que resulta apta en el caso
concreto. Algo que queda al descubierto con las reformas y aspectos procesales que se destacan

el la evolucion histérica de la medida cautelar y su incidencia en la nueva legislacién es que
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existen no solamente ya las medidas nominadas, sino también las innominadas para los asuntos

civiles, siempre que estos se puedan presentar con viabilidad y a criterio del togado.

Ciertamente, en procesos concretos se manifiesta la desproporcionalidad existente entre el
ejecutante y ejecutado, debido a que tienen casos en los cuales, si bien el actor obtenia una
sentencia favorable, el mismo no tenia garantia alguna de que la justicia se cumpliera meramente
con el fallo del juez por los medios ordinarios y normales. Es precisamente por esto que se hace
necesaria la introduccién de una norma general que permita la procedencia de la figura procesal
de las medidas cautelares innominadas como instrumentos aptos para garantizar la
materializacion de la decision tomada por la autoridad competente, supuesto que se logra
mediante la expedicion del Nuevo Cédigo General del Proceso para todos los procesos de
naturaleza declarativa y por consiguiente los ejecutivos hipotecarios con garantia real como lo es
la posibilidad de solicitar la adjudicacion del inmueble (Garantia real) como medio de pago, el
embargo y secuestro y ademas de la medida cautelar de inscripcion de demanda consignada en la

nueva legislacion.

2.2.3. La Finalidad De La Medida Cautelar

El tema de las medidas cautelares o preventivas y las cauciones, sin duda constituye un aspecto
propio de la parte general de un codigo de Procedimiento, como lo es la ley 1564 del 2012,
teniendo que ver con la aplicacién en procesos tales como el ordinario, ejecucion, verbales,
divisorios, quiebras y sucesion, para citar algunas referencias. Las medidas estan concebidas
como un instrumento juridico que tiene por objeto garantizar el ejercicio de un derecho objetivo,
legal o convencionalmente reconocido, impedir que se modifique una situacién de hecho o de

derecho o asegurar los resultados de una decision judicial o administrativa futura, mientras se
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adelante y concluye la actuacion respectiva, situaciones que de otra forma quedarian
desprotegidas ante la no improbable actividad o conducta maliciosa del actual o eventual
obligado. Las medidas cautelares no tienen ni pueden tener el sentido o alcance de una sancién,
porque aun cuando afectan o puedan afectar los intereses de los sujetos contra quienes se
promueven, su razon de ser es la de garantizar un derecho actual o futuro, y no la de imponer un
castigo. Esta es la postura que ha demostrado la sentencia fundadora de linea en la materia, la
Sentencia C-054 de 1997, El magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell*°, asegurando
que no constituye una violacion al debido proceso debido a que tienen una naturaleza preventiva
mas no sancionadora, sin embargo en los casos de lesiones a los derechos fundamentales
(Patrimonio Familiar, Dignidad Humana, Derecho de defensa) pueden verse seriamente afectadas
por su actuar. Esclarecido de esta manera la propuesta, los investigadores adoptamos el criterio
teleoldgico acerca de la creacion de la medida cautelar y su advenimiento en el proceso ordinario
de naturaleza civil. Como nos compete, se estudiara en el proceso ejecutivo habiéndose

previamente estudiado la finalidad en el &mbito general de la medida cautelar.

2.2.3.1. Finalidad de la medida cautelar en los procesos ejecutivos

A continuacion, se desarrollara el objeto de la medida cautelar en los procesos ejecutivos, para
ello, primero se referenciara a partir de autores y la vision que en sus obras, plasmaron respecto
de la medida cautelar y sus efectos para encontrarse en los cabales del derecho formal. Para
empezar, se hard alusion a los criterios, luego se hara un comentario respecto de la incidencia de

la medida cautelar en los autores y en su proceso de fortalecimiento, para dar una version

10 Explica la importancia y finalidad de la medida cautelar de manera general, luego procede a realizar una citacion
referente a la obra de Echandia al asumir que las medidas cautelares a veces toman el caracter de auténomos. C-054
de 1997, Corte Constitucional.
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respectiva acerca de la finalidad de la medida cautelar conjugada a los mecanismos de acceso a la

justicia y sobre todo, en los procesos ejecutivos con garantia real.

El proceso ejecutivo opera en virtud de la actual legislacion, el codigo General del proceso,
donde el normativo 422 hace referencia a lo que implica un titulo ejecutivo de la siguiente

manera, “Titulo Ejecutivo. Pueden demandarse 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, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por un juez o
tribunal o cualquier jurisdiccion...” Esto indica que la ley en el sentido es muy clara para saber la
naturaleza del titulo ejecutivo, sin embargo, nada nos dice acerca de las obligaciones, debido a
ello, mas adelante se mencionaran los tipos de obligaciones (Dar, Hacer No hacer) de las que
versan las obligaciones materia de un titulo ejecutivo, que consigna o cita el Nuevo Codigo
General del Proceso. Los redactores del codigo General del Proceso, conservaron gran parte de la
estructura original del codigo de procedimiento civil antiguo, en lo referente al proceso ejecutivo,
asi pues, el titulo ejecutivo que da piso al proceso de que tratan todo este proyecto de
investigacion, segun la nueva normatividad. Referente a ello, sefiala Luz Helena Arévalo que
“una de las bondades mas notorias en el C.G.P., es sin duda la intencion del legislador de hacer
prevalecer la economia procesal: y en ese orden de ideas, las diligencias previas fueron
descartadas. No obstante vale recordar que, a la luz del cédigo anterior, en su articulo 489, estas
diligencias eran taxativas y comprendian a las claras, las actuaciones que tendian a llenar los
requisitos para que el o los documentos, llegasen a tener el valor de prestar mérito ejecutivo”

(2018, pag. 12).
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De aqui que la medida sea una disposicion judicial que se dictan para garantizar el resultado de
un proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia, evitando la frustracion del derecho de
peticionante derivada de la duracion del mismo. Maria Buongermini destaca en este punto que
“las medidas cautelares también se pueden designar como acciones cautelares o conservativas, asi
como también los procedimientos o procesos cautelares, haciendo alusion a la sustanciaciéon y la
forma de obtenerlas” (Buogermini, 2019). Por lo que el titulo ejecutivo conviene a ser un
requisito para recurrir al articulo 422 del CGP como herramienta para el cobro judicial de una

obligacion consignada en un documento.

De lo anterior, puede tenerse al titulo ejecutivo Es aquella herramienta juridica que consta por

escrito y que contiene una obligacion clara, expresa y exigible. Estas operaciones pueden ser:

- Actas de Conciliaciones

- Sentencias condenatorias

- Titulos valores

- Providencias de distintas jurisdicciones en las que se generen o dicten la aceptacion o
modificacion de la liquidacion del crédito, cuando estan presten mérito ejecutivo y hagan

transito a cosa juzgada.

Esto implica que siempre debe constar por escrito para alegar la expresa declaracion de una
obligacion, y esto es necesario, de lo contrario, se desvirtuaria su literalidad y perderia autonomia
frente a otros conceptos de la clase demandante, sin embargo jamas se tornaria nulo su derecho

de accidn o careceria algun vicio, mas aun si el titulo ejecutivo carece de algun elemento, se
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puede demandar su reposicion asi como también su reconocimiento. Analizado asi el proceso

ejecutivo, se constituye en un verdadero garante para el pago de la obligacion.

La caracteristica exacta de estos procesos ejecutivos es que el “titulo ejecutivo” da la apariencia
de buen derecho (Art. 599 C.G.P.) pues sirven de opcion de medidas cautelares fuertes y robustas
habilitadas en estos procesos, sin necesidad de que la parte demandante justifique la necesidad y
pertinencia de la medida. Como en el presente estudio, un ejecutivo con garantia real existe una
obligacion clara, expresa y exigible; mientras que en un proceso de naturaleza Declarativa, si se
debe justificar la proporcionalidad y pertinencia de dicha medida, e incluso otorgar sumas de
dinero para ello, a costas del interesado. Demostrado que el proceso ejecutivo, la efectividad e
incidencia de las medidas cautelares es mucho mas eficiente y conducente que en otros del CGP,

frente a esto se destaca la necesidad de la medida cautelar en los procesos ejecutivos.

Esclarecida la necesidad de la medida cautelar en los procesos ejecutivos, se debe especificar la
naturaleza de los ejecutivos con titulo hipotecario o prendario, siendo la formalidad procesal que
establecio el legislador, para hacer efectivo el cobro judicial del derecho real de prenda o
hipoteca constituida sobre inmuebles, naves, aeronaves y en general todo tipo de bienes.
Caracterizada este tipo de naturaleza por cuanto existe previamente una garantia a favor del
acreedor sin consideracion quien hubiere gravado el bien. Se recuerda en esta instancia que la

caracteristica de esta obligacion debe ser, segin Isabel Aguirre Alvarez!! (2021), son:

1 https://www.solunion.co/blog/proceso-ejecutivo-la-instancia-final/
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Clara, Porque no da lugar a equivocos y el juez al recibir la demanda identifica exactamente cual
es el valor adeudado, quién es el deudor y quién es el acreedor; también la naturaleza de la

obligacion que corresponda.

Expresa, porque el documento que sirve de base para el proceso, indica el monto estipulado.

Exigible, puesto que no esta sujeta a una condicion o plazo.

Por lo que el proceso ejecutivo simplemente se va a ejecutar la obligacion, mas no se declarara un
derecho, pues existen otro tipo de procesos (Declarativos- Monitorios) que se enfrascan en este
tipo de trdmites. Asi no ha estipulado el Codigo General del proceso y las medidas cautelares que
se estudiaran en el presente proyecto, no estan sujeta a ninguna justificacion, como sucede en
otros de distinta naturaleza (Declarativos), simplificando la incidencia de la medida cautelar se
estudiara el concepto asegurando el cumplimiento de los derechos principales frente a un proceso
que contiene una obligacién con caracteristicas Unicas, sin embargo, ain no se ha estudiado el
caracter genérico y necesario de la medida cautelar pese haber descrito el proceso ejecutivo con
esta especialidad. Haciendo énfasis en la medida cautelar en estos procesos, segun Celia Ibafiez,
“la medida cautelar sirve para asegurar la tutela judicial efectiva de una situaciéon de hecho que
tememos ver perjudicada” (2020, pag. 2). Los cuales podemos resumir al verlo exteriorizado en
incurrir en cualquiera de las situaciones de hecho periculum in mora, el fumus boni iuris y la
caucion. Por ello, la medida cautelar es el instrumento para lograr un fin. Mediante los cuales, el
ordenamiento protege la manera provisional, y mientras dura la garantia del proceso ejecutivo, la
integridad de un derecho que es controvertido en ese mismo proceso. Es decir, el Estado

Colombiano protege preventivamente el interés juridicamente tutelado de esta manera a quien
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acude a las autoridades judiciales a reclamar un derecho, y quien tiene finalidad de garantizar que

la decision adoptada sea materialmente ejecutada.

Al respecto del tema, la Corte constitucional en sentencia C-379 del 2004, ha sefialado lo

siguiente:

“...Esta Corporacion sefial0, en casos anteriores, que estas medidas buscan asegurar el

cumplimiento de la decision que se adopte, porgue los fallos serian ilusorios si la ley no

estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la destruccién o afectacion del

derecho controvertido”.

Lo que implica que la corte protege y ampara el criterio de la medida cautelar en un grado
limitado, garante y protector de la buena fe y en reiteradas ocasiones, la permanencia del sector
sinalagmatico de la justicia. La proclama universal de Kant se cumple en promedio con esta
formalidad de “medida previa” que busca la garantia y exigibilidad de un deudor moroso contra
las buenas costumbres civiles que desde los tiempos romanos han sido de vital importancia para

la convivencia de los patricios y plebeyos (Medellin, 2010).

Con todo lo anterior, las medidas cautelares son disposiciones a merced del poder judicial, que
una vez dictadas, operan para garantizar el resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de
una sentencia, evitando por ello, la frustracion del demandante derivada de la duracion del
mismo. Recurriendo de esta manera, a una concepcion mas corriente de las medidas cautelares,
también se le pueden denominar acciones cautelares o conservativas, asi como también procesos
0 procedimientos cautelares, haciendo alusion a la justificacion y la debida forma de obtenerlas.

A consecuencia de esto, existen diversos autores que pueden fundamentar la finalidad de las



58
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

medidas cautelares sin embargo, es menester destacar que en los procesos ejecutivos con garantia
real se destaca primeramente el privilegio al ostentar la calidad de demandante y acreedor sobre

un contrato de hipoteca o prenda (accesorio al proceso’?), como son los siguientes:

Ramiro Bejarano (2019): “Un acreedor que tiene constituido en su favor una garantia
hipotecaria o prendaria, tiene las siguientes opciones para demandar a su deudor: 1)promover
ejecutivo con garantia real (amplificando la , para perseguir exclusivamente el bien hipotecado o
dado en prenda; 2) promover un ejecutivo singular quirografario en los cuales perseguira
solamente los demas bienes del deudor, y 3) promover un ejecutivo mixto, en el que perseguira el
bien dado en garantia y los demas bienes propiedad del deudor, que se tramitara como un si fuere

un proceso ejecutivo singular quirografario o personal” (2019, pag. 5).

Ramiro Bejarano (2019): “El acreedor puede decidir desde el principio perseguir tanto el bien
dado en garantia como los demas de propiedad del deudor, promoviendo el ejecutivo mixto, el

cual se tramitara como ejecutivo singular quirografario o personal” (2019, pag. 6).

José J. Gomez (1968): “las acciones personales (accion Cambiaria, Proceso ejecutivo, crédito,
garantias) se dirigen contra una persona determinada, o sea la que se oblig6 en virtud de un titulo

comprendido en cualquiera de las fuentes de obligaciones, mientras que las acciones reales en

12 previamente se dejé claro la naturaleza de la Hipoteca o prenda como contrato accesorio al cumplimiento y
garantia del pago de una obligacion, como respaldo al cumplimiento de una obligacion a la que se le ha estipulado un
plazo en préstamo o tiempo. Cédigo Civil, Codigo de Comercio.
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cambio no se dirigen individualmente en contra de una persona, sino contra la persona que tiene

la cosa sobre la cual recae el derecho que puede ser hoy una y mafiana otra” (pag. 57).

Jorge Forero Silva (2021): “Los procesos ejecutivos tienen como finalidad satisfacer la
prestacion que se reclama, y dicho fin no sera efectivo si las medidas cautelares no se
materializan, por lo que si bienes cautelados el proceso resulta inocuo, inutil e improbablemente

se cumplira la obligacion, pues las cautelas constrifien al deudor a su satisfaccion” (pag. 32).

Estos autores presentan un modelo tedrico que explica a ciencia cierta la naturaleza de las
obligaciones, los derechos de crédito, los débitos y las insatisfacciones respecto del instrumento
sustancial y los relacionan con la facultad que tiene un acreedor, de perseguir los bienes de un
deudor que evade la responsabilidad y exigencia vital de la obligacion, recurriendo por estos
fendmenos al amparo judicial y consecuencialmente nace, -a criterio de esta investigacion- la
vida juridica de la medida cautelar, como fendémeno de persecucién de los bienes, imposibilidad
de realizar actos juridicos (vender, donar o sustituir los bienes) que evadan el cumplimiento de la
obligacion, sobre todo cuando recae sobre obligaciones dinerarias. Al tenor de ello, se avizora el
tiempo prudencial que debate la sinalagmatica propuesta del devenir, haciendo énfasis en la
medida cautelar como instrumento de garantia del cual envistio el legislador al poder judicial
para procurar el pago de una obligacion “Clara, expresa y exigible” como se explico

anteriormente.

Con esto se logra llegar a un punto de reflexion acerca de la incidencia de la medida cautelar en
los procesos ejecutivos, al garantizar el cumplimiento de una sentencia cuando contiene la

obligacion que colma los requisitos del Cédigo General del proceso (Titulo ejecutivo), luego de
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encontrarse sin previa justificacion de la misma, sin embargo, en el préximo acépite se expondra

la incidencia de la medida cautelar en los procesos ejecutivos con garantia hipotecaria “real”:

2.2.3.1. Laincidencia de la medida cautelar en los procesos con garantia hipotecaria.

Tras haber analizado la naturaleza del proceso ejecutivo y describir las obligaciones crediticias
objeto de un cumplimiento junto al respaldo de una Garantia (real o prendaria), procedemos a
hablar respectivamente de la garantia real y sus beneficios en el respectivo proceso, para

constituir un punto de la piedra angular en esta caterva al punto que se pretende argumentar.

La medida cautelar juega un papel instrumental, donde diversos autores les han dado tramites
indispensables, sin embargo, la incidencia en el Estado colombiano, su ordenamiento legal se
encuentra relacionado en las partes demandadas, en su articulo 468 del Cédigo General del
Proceso, al referirse a la efectividad de la garantia real y plasmarlos unos requisitos

indispensables para acudir a la demanda:

Art. 468- Disposiciones especiales para la efectividad de la garantia real.

Cuando el acreedor persiga el pago de una obligacién en dinero, exclusivamente con el producto

de los bienes agravados con hipoteca o prenda...”

Es decir, en este parrafo ya se obtiene un requisito o condicidn sine qua non para la efectividad de

la garantia real, la cual consiste en que:

1.- Se observen los requisitos objeto del gravamen. Indicarlos e individualizarlos concretamente

en el factor especial. Esto es propio de la naturaleza del requisito efectivo, ahora no solo describir
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los linderos e individualizarlo, sino también sefialar los criterios sobre los cuales se persigue y

acompafiarlo junto con el titulo que preste mérito ejecutivo.

2.- Se debe sefalar los acreedores o terceros que crean tener derechos sobre el bien objeto de la
hipoteca, para que en determinado caso, sea participe, y pueda garantizarse el debido proceso a

£s0s terceros intervinientes.

3.- Simultaneamente con la demanda, si se solicitare en esta demanda especial del proceso
ejecutivo, se procedera a decretar el embargo y el secuestro del bien colocado en hipoteca. Y en
esto hay un beneficio, ya que aqui el demandante no aportara poliza de seguro ni prestara
caucion, sino simplemente permanecera alli, y oficiara a registrar el embargo del bien inmueble

susceptible de la hipoteca.

4.- Luego, se procede al auto que ordena seguir adelante la ejecucién o en su defecto sentencia
(Si se han presentado excepciones de mérito por parte del demandado y/o prestado caucién), con

el producto que ellos paguen al demandante el crédito y las costas.

De igual manera, en el mandamiento de pago, se debera notificar a estos terceros acreedores e

intervinientes que crean tener derechos sobre el bien.

5.- Luego, en esta condicion y caracteristica esencial para hacer efectiva la garantia real, podra

proceder el remate de bienes.

Estas condiciones deben hacerse necesarias simbolizando la incidencia de una medida cautelar
que se transforma en el proceso y se vuelve una, la postura que adoptamos en este marco tedrico

es que no es posible que la medida cautelar sea algo accesorio en el proceso ejecutivo con
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garantia real, ya que hasta el ordenamiento procesal civil colombiano permite que el proceso sea
una clase especifica para zanjar las deudas contraidas en virtud de una obligacién, donde ya se ha
obtenido un titulo ejecutivo, garante del acceso a la justicia para ejecutar al deudor moroso. Al
respecto de esto, Martin Mejorada Chauca comenta que “El momento cubre (de este proceso) es
cuando se produce el incumplimiento de la obligacion. En esa ocasion el acreedor debe cobrar
satisfactoriamente su crédito a través de la garantia: es el momento de la ejecucion” (Chauca,
2006). Una vez analizada la postura que describe el Codigo general del Proceso colombiano
respecto a la medida cautelar y su caracter especial en el proceso ejecutivo con garantia real®3, es
maxime en el andamiaje juridico politico como criterio garantista a favor del ejecutante haciendo
valer el derecho fundamental del acceso a la administracion de justicia y el principio de eficacia
de la misma, frente a otros derechos fundamentales que pueden orientarse dentro de un limite
indicado a la parte ejecutada, derechos fundamentales como la Dignidad Humana, el Debido
Proceso, etc. A continuacién, se expondran de manera detallada las posturas que hacen valer
tanto positivas como negativas, respecto de la medida cautelar y su auge en el momento procesal

indicado frente a su finalidad y objeto de invocacion.

2.2.4. El Criterio Positivista Del Aseguramiento Con La Medida

Existe unas posturas positivas en el amparado contexto de la doctrina donde permite a las
medidas cautelares manejarse con aspectos positivos frente al proceso ejecutivo colombiano, es
decir, que garanticen la finalidad de la justicia de acuerdo a las buenas costumbres y la

legislacion, por lo tanto las caracteristicas que la doctrina le ha dotado a la medida cautelar y su

13 Demostrado que la parte demandante (ejecutante) puede disponer ademas de la adjudicacion del bien objeto de la
garantia hipotecaria como lo describe el Cédigo General del Proceso, 6 también, el embargo y posterior secuestro del
bien real que fue gravado para el cumplimiento de la obligacion.
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incidencia, se divide en posturas referentes a los embargos preventivos y Posibilidad de

garantizar la sentencia efectos inter- partes.

2.2.4.1. El embargo preventivo

Segun esta postura, la medida cautelar se encuentra fundamentada en el anlisis de situaciones
juridicas anteriores en los que los fallos y sentencias de los jueces en los procesos ejecutivos, no
se han encontrado firmeza y garantia ante las obligaciones claras, expresas y exigibles, por parte
de los deudores morosos una vez que terminan el proceso judicial, sus bienes que respaldaron la

solvencia del crédito, ya no se encuentran a nombre de esta persona.

Ante la postura anterior, sostiene Jesus Castellano que “Para acceder al embargo preventivo se

debe acreditar:

1) La existencia de Fumus Boni luris
2) Periculum in Mora

3) El otorgamiento de Caucién

Y estos tres requisitos deben concurrir” (2019). Quiere esto implicar, que el método preventivo
del embargo es una medida cautelar, y como medida de ésta es estimada con un “caracter
extraordinario e infrecuente”, estima Castellano. A lo que no nos encontramos de acuerdo en el
presente trabajo, debido a que la medida previa tiene una finalidad de garantia —.como
anteriormente lo expresamos- pero no constituye un caracter extraordinario ante las disimilitudes
de la vida en el proceso ejecutivo, solamente es tolerado mientras se cumplan los requisitos

sefialados por el mismo Castellano, no constituyendose en caracter extraordinario.
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De acuerdo con Mercedes Elena Calderén Trujillo'* (2001), obtenemos que las medidas
cautelares en las posturas positivas se encuentran dotadas de ciertas caracteristicas, entre otras las

siguientes:

Instrumentalidad. Las medidas cautelares son un instrumento. Es decir, un contorno para
conseguir un fin Gnico dentro del proceso judicial Ejecutivo, que es hacer efectiva la
sentencia. Aunque en la materializacion, son accesorias al proceso, no principales.

e Lahomogeneidad. Deben ser homogéneas al proceso principal. Quiere decir que deben
ser exclusivamente adecuadas para el aseguramiento de lo que se pretende conseguir en
juicio.

e Proporcionalidad. Implicando que deben guardar una coherencia y armonia con las
pretensiones del proceso Ejecutivo “principal”, proporcionalmente al resultado perseguido
evitando asi, una limitacién de derechos a la parte contraria con una manera no necesaria.

¢ Vigencia del principio dispositivo. El juez es quien debe adoptar las medidas previas del
proceso ejecutivo, pero solo porque se han solicitado ser decretadas. No adoptandose a
solicitud del juez, excepto en los procesos de naturaleza especial.

e Provisionalidad. Las medidas cautelares tienen caracter temporal, provisional y ser
susceptibles de modificacion.

e Caracter abierto (Numerus apertus). Este latinajo significa que nunca va a existir un

namero cerrado de tipos de medidas previas en los procesos ejecutivos, sino que tienen

caracter abierto y puede ser cualquier actuacién que siempre asegure la ejecucion de la

14 http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDA/12/rda_2001_12 311-339.pdf
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sentencia durante el proceso y con el fallo que obliga a pagar la totalidad de la suma clara,

expresa y exigible.

2.2.4.2. Posibilidad de Garantizar la sentencia (inter-partes).

Como se mantiene a lo largo del presente trabajo. Las medidas previas (cautelares) tienen el
propdsito de contribuir a la materializacion de un derecho fundamental obteniendo de esta
manera, una tutela jurisdiccional efectiva que el accionante mediante un derecho con pretension,

radico formalmente y con medios idoneos probatorios, ante un juez.

En este marco, la doctrina ha sefialado que la medida cautelar nace a la vida juridico procesal no
ya en funcion “preventiva” sino como funcion “preparatoria” a la ejecucion del auto que ordena
seguir adelante la ejecucion (sentencia) para el caso de ser favorable a la parte demandante. Mas
no es tratar de anticipar la decisién, sino de tratar de incurrir en medidas que posibiliten el

cumplimiento de las providencias judiciales consignadas en el Codigo General del Proceso.

Un especial ejemplo de esta postura Gnica, es que en el proceso ejecutivo se autoriza el embargo
y secuestro (posterior) de un bien inmueble del demandado a partir del mandamiento de pago, es
porque este legislador quiere disponer lo necesariamente posible para que en la etapa de
ejecucion obligada, una vez en firme- “sin recurso alguno”, el auto que ordena seguir adelante la
ejecucion, se proceda a los actos puntuales (Liquidacion del crédito, Avalto del bien mueble o
inmueble, remate o entrega) permitiendo de esta manera, la solvencia y pago de la suma

adeudada o la obligacion “no ejecutada”.

Ante esto, sefiala el profesor Federic Adan Domenech (2017) “Las medidas cautelares son

aquellos actos juridico-procesales que no perteneciendo a la parte sustancial del derecho,



66
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

garantizan antes o en el curso del mismo, asegurar la eficacia con el pago o ejecucion de la
obligacion. Con ello se trata de dar solucién al conflicto que supone la duracién de los procesos
civiles desde que inician hasta que se obtiene un titulo que es bastante para iniciar el proceso de
ejecucion” (pag. 56). Como funcion preparatoria es un claro ejemplo del principio de eficacia de
la Justicia Constituida en el Estatuto de la administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), del que
se atribuye estos poderes al juez para la efectividad del cumplimiento de una obligacion surgida
de un derecho cierto e indiscutible como lo es el Titulo ejecutivo, con caracter obligatorio en su

cumplimiento y exigibilidad sin condicién alguna.

2.2.5. El Criterio Negativo Del Aseguramiento Con La Medida

Para empezar esta caterva, se referird a la postura doctrinaria en que la medida cautelar no es de
caracter instrumental y garantizadora, sino que puede perjudicar gravemente derechos
fundamentales y el debido proceso, ademas de que puede costarle al Estado Colombiano mucho

dinero y sanciones de esta naturaleza. A continuacion se justificara esta postura.

“Las cautelas constituyen un verdadero proceso que corre paralelo al llamado proceso principal, a
lo que se dice que no contiene los postulados de un proceso; peor en él se ejerce una accion
denominada “accion cautelar” siendo contrapuesta a la accion definitiva, recordando que esta
accion contiene mitad sustancial y mitad procesal, existiendo por tanto una accion jurisdiccional
0 Una accion ejecutiva cautelar distinta a la accion Jurisdiccional- ejecutiva definitiva” (Ibafiez,
2020). Para Benito Villanueva la medida cautelar es un “sinalagmatico cuento de hadas en la
formalidad, pero una vez materializado puede ocasionar desgaste judicial y también inoportunos
conflictos entre derechos fundamentales” (2019). Implicando que ciertamente, la estructura

procesal de cada ordenamiento juridico se modifica conforme a su experiencia judicial normativa,
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doctrinaria e historica y a los usos y costumbres de cada estado. En este universo, existe una
tendencia moderna que apunta a la simplificacién administrativa, el engrandecimiento de
beneficios, la economia de los procesos, plazos y costos, la creacion de nuevas formas de
solucion de conflictos, la eliminacion de burocratis, implementacion de tecnologias, el internet, el
celular, el movil, los que han planteado estructuras procesales, normativas y jurisdiccionales-
técnico administrativas. Los puntos que se deben destacar en este acapite, respecto a las posturas

negativas de la medida cautelar son los siguientes:

e El perjuicio al debido proceso frente a la no comunicacion previa de actos ilusorios que
quebranten sobre el derecho real erga omnes. Esto consta en el andamiaje de la justicia,
puesto que ninguna garantia puede colisionar con otros derechos sin antes haber pasado
por el filtro juridico de la realidad frente a la ficcion de las normas.

e Las indemnizaciones que le compete pagar al Estado, en caso de lesionar intereses de
terceros ante la materializacion de una medida cautelar.

¢ Violacion a las buenas costumbres progresivas en el derecho. Algunas posturas afirmaron
que con la “accion cautelar” se violan los principios en los que debia fundamentarse en el

proceso ejecutivo y las normas sustanciales que involucran aquella colisién de intereses.

Ante esto, Victor Ticona expresa que “El derecho de contradiccion es de caracter abstracto,
porgue no tiene un contenido concreto, sino a través del ejercicio del derecho de defensa y del
derecho a excepcionar que tiene el demandado; en tal virtud, puede proponer en un proceso
determinado” (Castellano, 2019). Es por ello que las posturas negativas se enfrascan en la critica

al nacimiento de esta medida, previo al infortunio recurrido.
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2.2.6. Postura Neutral De La Medida Cautelar En Los Procesos Ejecutivos

Frente a esta postura, se puede asegurar que se encuentra nuestro ordenamiento juridico
Colombiano la centrada posicion de defender y recriminar la medida cautelar, Héctor Quiroga
Cubillos® (2015) asegura “Desde cualquier punto de vista, al litigante le interesa la efectividad
del proceso que instaura, el Estado debe actuar de una manera “efectiva y oportuna™”, para dar
seguridad juridico- material ante los efectos que se deben producir sus sentencias o0 autos que

ordenan seguir adelante su ejecucion.

Esta postura argumenta que la medida cautelar incide tanto en pro del bien de un acreedor que
requiere el cumplimiento de una obligacion y por ello persigue los bienes de un deudor que se
encuentra en mora del cumplimiento de la obligacion. Por ser una obligacion cierta e indiscutible,
no se asemeja la suposicion de un derecho declarativo que es susceptible de controvertirse en los
hechos, sino, ciertamente se ejecuta una obligacion sin mediar objeciones en el contenido de la

herramienta que sirve de escafio para la ejecucion.

Sin embargo, nos encontramos ademas ante un deudor (sujeto activo) que merece un debido
proceso Yy un trato digno frente a un derecho de defensa que sirva en igualdad de armas, en que
posiblemente no tenga solvencia o capacidad para el cumplimiento de esa obligacion, y que sus
bienes presentes y futuros, pueden ser objeto de comiso para respaldo garantista del proceso

ejecutivo.

15 Universidad Complutense De Madrid. Departamento de Derecho Procesal, Tesis Doctoral. Procesos y medidas
cautelares en la Legislacion Colombiana. 2015.
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Siendo, asi las cosas, la postura neutral argumenta estas escenas practicas que permite disponer
un escenario en el que hay derechos fundamentales enfrentados y que existen unos limites que el
togado puede disponer y ejercer su control de legalidad sobre el mismo, siempre que se requiera

dicha actividad para sanear los vicios, nulidades y violacion a las garantias fundamentales.

El articulo 480 del Cdédigo General del Proceso se refiere a las medidas cautelares en los procesos

ejecutivos con garantia real de la siguiente manera:

“... Articulo 480. Embargo y secuestro. Aun antes de la apertura del proceso de sucesion
cualquier persona de las que trata el articulo 1312 del Codigo Civil, el compafiero permanente del
causante, que acredite siquiera sumariamente interés podra pedir el embargo y secuestro de los
bienes del causante, sean propios o sociales, y de los que formen parte del haber de la sociedad
conyugal o patrimonial que estén en cabeza del conyuge o compariero permanente. Para la
practica del embargo y secuestro el juez, ademas de lo previsto en las reglas generales, procedera

asi:

1. Al hacer entrega al secuestre, se cerciorara de que los bienes pertenezcan al causante, conyuge
0 compafiero permanente y con tal fin examinara los documentos que encuentre o se le presenten

e interrogara a los interesados y demas personas que asistan a la diligencia.

2. Si los bienes se encuentran en poder de persona que los tenga por orden judicial, se abstendra

de practicar el secuestro.

3. Si se demuestra que las medidas decretadas recaen sobre bienes propios del conyuge o
compafiero permanente, se abstendra de practicarlas. Si ya hubieren sido practicadas, el

interesado podra promover incidente para que se levanten.
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4. Si hubiere bienes consumibles, en la diligencia autorizara al secuestre para enajenarlos.

5. En acta se relacionaran los bienes entregados al secuestre. También podra decretarse el
embargo y secuestro después de iniciado el proceso de sucesion y antes de proferirse la sentencia

aprobatoria de la particion.

...”. Avistado de esta manera, una postura que concilia pero critica tanto los aspectos positivos
como negativos de la medida cautelar, queda pendiente zanjar el tema de las medidas cautelares
propiamente en los procesos ejecutivos y ampliar el campo de argumentos del presente proyecto

de investigacion y su objeto de estudio practico.

2.2.7. Medidas Cautelares En Los Procesos Ejecutivos
Como anteriormente se ha venido sosteniendo, las medidas cautelares poseen un amplio
fundamento constitucional debido a que implementan un principio de administracion de justicia,
son un elemento integrante del derecho de todas las personas a acceder a la justicia contribuyendo
a una igualdad procesal, donde el demandante no se encuentre en desventaja frente al deudor
moroso. Segun los historiadores Nicoléas Ubilla (Paz, 2011), divide la base de las medidas

cautelares de la siguiente manera:

a. Epoca del apartado marginal. Su base se fundamenta en el derecho Romano y medieval.
La accidn cautelar es marginada, regulandose en situaciones muy concretas. EI motivo
principal es que existia poca regulacion al respecto. Se encuentra la proteccion en otro

mecanismo legal de esa época.
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b. Epoca de la Responsabilidad. La economia hacia impracticable otras acciones diferentes a

la “accion cautelar”, aumentando el grado de aplicacion, conjuntamente con la

responsabilidad del solicitante de la medida cautelar demostrada.

2.2.8. Medida Cautelar En El Proceso Ejecutivo Con Garantia Real

Este tema es de trascendental importancia para el proceso de amparo hipotecario y/o prendario
(ejecutivo), por pretender privar del comercio y colocarlo a disposicion de la autoridad judicial
que lo requirid. Este proceso requiere de un amplio estudio para tomar la decision del caso
respectivo. Pudiendo en determinados casos, la accion del proceso ejecutivo con la medida
cautelar, vulnerar derechos fundamentales del individuo, y que en este lapso de tiempo que la

medida permanece, puede generar un dafio ante terceros no vinculados al proceso.

Con todo ello, Patria Monge (2011) asegura que “la tutela judicial no se puede asegurar de
manera inmediata, se deben concurrir ciertos hechos relevantes y segin la observancia de un
derecho loable, resultando necesario la adopcion de unas medidas previas, con el objetivo de

evitar inoperancia del proceso judicial, asegurando de esta manera, la efectividad de la

resolucion” (pag. 4). Presumiendo de esta manera que el ordenamiento juridico busca asegurar la

guarda y proteccion de los bienes y ademas con ello, resaltar el uso de las buenas costumbres.
Pudiendo asegurar que las medidas cautelares en el amparo, persigue una finalidad doble, en un
primer momento, garantiza el ejercicio pleno de todos los derechos fundamentales de la

constitucion, y en un segundo momento, protege la supremacia del orden jerarquico
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constitucional del 91, sin embargo, como se explicd, esto puede engendrar en cantidad de

conflicto de intereses en el medio lejano de las pretensiones.

Ante un embargo preventivo, cualquier tercero podra interponer una accion de buena fe,
encaminada a la ocurrencia de “un mejor derecho ejercido” Siempre y cuando dicho derecho en

procedimentalismo aparte haya reclamado el deudor, la entrega de una cantidad de dinero.

En el antiguo codigo de procedimiento civil colombiano, las medidas previas tenian su finalidad
Unica, la cual consistia en expresar formalmente ciertas medidas que eran dignas en ese entonces

para procurar la sentencia.

A continuacion se enuncia el articulo 385 del derogado cddigo de procedimiento civil:

“...Podran decretarse como medidas cautelares el registro de la demanda y el secuestro de bienes

muebles, en los casos autorizados en el proceso ordinario*, si en la demanda se solicitan...”.

En consecuencia, el art. 690 del cddigo de procedimiento civil, que normaba los limites
necesarios para la aplicabilidad de la medida cautelar, fue derogado por el 590 del Cédigo
General del Proceso, que en sus letrillas también presenta la procedencia de este albur
procedimental, sin embargo, precisa un elemento adicional, y es incorporar la medida cautelar

innominada para los procesos declarativos.

En el &mbito del proceso ejecutivo con garantia real, se permite afirmar que las garantias del
contrato accesorio, de un titulo ejecutivo que ha sefialado una obligacion, siendo la obligacion
principal la que se debe satisfacer a cabalidad. De tal manera que la subsistencia de lo accesorio,

se encuentra ligado a la obligacion principal. Ahora bien, la conceptualizacién de la garantia en



73
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

las normas civiles colombianas las entendemos como “cualquier obligacidon que se contrae para la
seguridad de otra obligacion propia del acreedor o ajena con derechos sobre ella. Sus especies
son la fianza, la hipoteca y la prenda™® de lo que mas al fondo se analizara en el marco
conceptual, pese a ello, es menester destacarlo en este apartado tangencial para la investigacion.
Por esta razon, la investigacion versa sobre la garantia hipotecaria recaida sobre bienes inmuebles
con la finalidad de obtener el pago. Los otros conceptos no son propiamente dichos, formalizados

en este trabajo de investigacion.
La corte Constitucional en sentencia C-409 del afio 2000, ha comentado lo siguiente:

“Para que pueda dictar la medida cautelar es necesario que exista: i) La apariencia de un buen
derecho ii) Que haya un peligro en la demora , existiendo riesgo del derecho pretendido ii)Que el
demandado preste garantias en caucion o “contratutelas”, para cubrir los eventuales dafios y o
perjuicios” cuando estas se declaren infundadas. Demostrando asi que existe un riesgo y unos
limites. Las medidas cautelares en los procesos ejecutivos con garantia real no son absolutos.
Mas adelante se procedera a explicar la tutela de estos bienes juridicos y las razones de porqué

sus efectos se producen antes de la notificacion del mandamiento ejecutivo al demandado.

De esta manera se concluye que este tipo de medidas cautelares con una doble funcion
preventiva y garantizadora (como se expuso anteriormente) se terminan fortaleciéndose, y
también se permite defender la eficacia de la providencia o resolucion, de conformidad con el
pronunciamiento de un juez de la Republica del Estado Colombiano, una autoridad de la

administracion, o un tribunal ad hoc asegurando los derechos de la parte afectada.

16 Art. 61 del Cédigo Civil Colombiano
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2.3. Marco Conceptual

A continuacion, se procede a realizar una conceptualizacion referente a las palabras claves en el

presente trabajo de investigacion:

2.3.1.

2.3.2.

2.3.3.

2.34.

Medida Cautelar. “Es el derecho de empezar un procedimiento para que se adopten
medidas juridicas necesarias para el aseguramiento de la satisfaccion de un derecho
material, o para su defensa, es decir para que se realice un proceso cautelar” Devis
Echandia. PROCESO DECLARATIVO. Es aquel tipo de proceso cuyo objeto es
declarar la constitucion, la modificacion o la extincion de un derecho. En el proceso

declarativo se ventilan pretensiones de pura declaracion, de constitucion o de condena. El

proceso declarativo es opuesto al proceso de ejecucion.

Proceso Ejecutivo. Es la demanda con la que se busca cobrar judicialmente una
obligacion; sirve para que el juez ordene el pago de una deuda o el cumplimiento de una
obligacion respaldada por un titulo ejecutivo.

Titulo Ejecutivo. Es aquel documento en el que se obtiene una obligacion clara, expresa,
y exigible, mediante el cual, este cumplimiento el acreedor puede perseguirlo ante el juez
y asi, ejecutar al demandado a realizar la obligacion, consistente en hacer, no hacer o dar.
Esto es lo que da vida al proceso ejecutivo, y su razon de ser, lo que accesoriamente se
sostiene ante la medida cautelar para garantizar su cobertura.

Garantia Real. Es un negocio juridico accesorio que liga inmediata y directamente al
sujeto activo (acreedor) con la cosa especialmente sujeta al cumplimiento de una descrita
obligacion principal. Cumplidos los requisitos constitutivos de ello, la garantia real es por

si misma un derecho real. GARANTIA PERSONAL. Es una convencion que dice de


https://www.derecho.com/c/Proceso_de_ejecuci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Negocio_jur%C3%ADdico
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Obligaci%C3%B3n_financiera&action=edit&redlink=1
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_real
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2.3.5.

2.3.6.

garantia personal en virtud de la cual un tercero, ajeno al negocio principal garantizado, se
compromete a responder, subsidiaria o solidariamente, del cumplimiento ante el acreedor,
en lugar del deudor, que es el obligado principal, para el caso en que este no cumpla. El
contrato de fianza es basicamente gratuito y consensual, pues se perfecciona por la simple
manifestacion de voluntad del fiador aceptada por el acreedor, ya lo quiera 'y lo conozca el
deudor, o incluso aunque lo ignore.

Notificacion Del Mandamiento Ejecutivo. En estos términos, esta notificacion debe ser
siempre notificada personalmente al demandado en virtud de los articulos 291 y ss del
C.G.P., con la finalidad de que se acerque al demandado al juzgado y asi darle a conocer
el libelo del asunto, para luego garantizarle el derecho de defensa.

Principio De Administracién De Justicia Diligente Y Eficaz. Se encuentra regulada en
la constitucion politica, en el articulo 228, donde se afirma del derecho a obtener una
pronta justicia ante un eventual incumplimiento de un particular. Es decir, este principio
se atrae al campo procesal para realizar un examen de valoracién sobre una obligacion en
la que un deudor no ha materializado por voluntad, el pago de una obligacion legalmente
contraida. Luego entonces, se entra a mirar los requisitos de prueba que subsisten en gran
medida para corroborar la informacién y el derecho de defensa, el cual también le asiste al

deudor moroso en el &mbito de este proceso.


https://es.wikipedia.org/wiki/Acreedor
https://es.wikipedia.org/wiki/Deudor
https://es.wikipedia.org/wiki/Perfeccionamiento_(Derecho)
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Capitulo 111

3.1. Metodologia Completa
Se procedi6 a evaluar una vez la metodologia empleada “descriptiva” puesto que se encarg6 de
puntualizar las caracteristicas de la poblacion y en este orden, el enfoque de centrarse mas en “el
que” mas que en el “porqué” ocurre. De esta manera se expone la metodologia implementada en

el trabajo de investigacion:

En el primer capitulo se expuso la propuesta de la investigacién que se conoce como etapa previa
al desarrollo de un proyecto investigativo, donde se expuso la problemética consistente en un
escenario en el que se debia estudiar la incidencia de la medida cautelar a partir de criterios
doctrinales, jurisprudenciales y sobre todo, de las mismas normas juridicas superiores. Conforme
a la evolucion y cambio del sistema propio. Consecuencialmente se implementaron los marcos de
referencia y el fendmeno de respuesta en que se abordo la investigacion, manifestando los
antecedentes de la investigacion y en lo que basé este proyecto investigativo, asi mismo se
propusieron unas bases teodricas (Negativas-positivas-neutrales) para abordar el panorama de la

incidencia de la medida cautelar en el escenario constitucional.

Como se observa, la metodologia propia consistié en implementar la medida cautelar en los
marcos hipotéticos de los procesos ejecutivos con garantia real. De lo que se refiri6 en el
planteamiento del problema, algunos jueces del circuito de Barranquilla no se han enfrascado en
otorgar ese tipo de categorias, y exigen otras garantias ademas de la real, en un resultado de que

el inmueble no satisfaga completamente la obligacion, el acreedor puede perseguir otros bienes
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embargables como lo son las cuentas bancarias, los muebles y enseres, etc. Por lo que se procedid
a estudiar las medidas cautelares, su historia, la finalidad de estas, el criterio positivo, negativo,
neutral de la medida cautelar en los procesos ejecutivos, con garantia real, el marco conceptual,

para finalizar con los temas paréntesis que se analizardn en el siguiente acapite.

Se manifiesta que la metodologia utilizada fue enfrascada en aquellas labores de antecedentes y
revision de jurisprudencia que podria hacerle argumentos ante el escenario impuesto con los
derechos fundamentales en conflicto, es decir, el debido proceso, el acceso a la administracion de
justicia, defensa técnica, la dignidad humana, etc. Por lo que la postura final que se acogio en el

presente proyecto, se procedera a exponerse en el siguiente apartado.

3.1.1. Tipo de Corte
El tipo de corte es un procedimiento no experimental, transversal en el que una comunidad o
muestra de la poblacidn, son estudiadas en un momento dado. En este caso, el corte de la
investigacion fue bibliografico documental. Puesto que se realizé a través de las consultas y
revisiones de las normas correspondientes. Por ello, el cddigo general del proceso que derogo el

Cadigo de Procedimiento Civil y las medidas cautelares que se indisponian alli.

En cambio con este corte bibliografico se suma a la importancia trascendental de las legislaciones
civiles en esta materia que tanto se han desarrollado en el cddigo civil y por ello, las normas
procesales que dan a entender, y que se espera, analicen metodologicamente los objetivos de este

proyecto.
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3.1.2. Enfoque de la Investigacion

El enfoque de la investigacion es cualitativo. Puesto que se centrd en estudiar las caracteristicas
propias de las medidas cautelares y su incidencia en los procesos ejecutivos con garantia real,
demostrando caracteristicas propias del efecto de este fenémeno juridico y la manera en cémo ha
evolucionado a lo largo y transicion de los afios en el Estado Social de Derecho, y asi mismo, en
el mundo juridico. Se destacaron cambios importantes y sus detalles en la naturalidad del proceso

ejecutivo. (Martinez L. M., 2021, pag. 4) Por esto, la investigacion torna un enfoque cualitativo.

3.1.3. Método

El método que se utilizo en la presente investigacion es el método deductivo, puesto que se partid
de unos conceptos hipotéticos generales para allegar al caso particular. Primeramente se estudid
la medida cautelar en su sentido genérico, las comparaciones entre el cddigo General del proceso
y el antiguo Cédigo de Procedimiento civil, su evolucion en el Derecho Colombiano, luego se
expusieron las medidas cautelares especificamente en los procesos ejecutivos, y, por tltimo, se
procedio a estudiar la medida cautelar en los procesos ejecutivos con garantia real, al caracterizar
su incidencia en los mismos, destacando la prenda, la hipoteca y otras formas de contratos
accesorios a la obligacion principal, pero que garantizaban el respaldo del cumplimiento de la

deuda.

3.1.4. Paradigma
El paradigma de esta investigacion es cualitativo. Puesto que existen tres actividades donde se

mantiene la tangencia genérica de los objetivos de la investigacion. Asi se refiere Alvarez-
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Gayou cuando asegura “la ciencia ha sido uno de los mas importantes motores del desarrollo de

la calidad de vida del ser humano™ Resulta que este paradigma es de gran valor (2016, pag. 3).

Pues en el presente caso, la investigacion va enfocada en el paradigma cualitativo bastando la
sensacion del término para expresar mediante una serie de ideas, un marco de ideas y teorias que
enaltecidas, van confluyendo a lograr focalizar el proceso ejecutivo mediante las garantias reales

en medidas cautelares (Durango, pag. 4).

3.1.5. Nivel
El nivel es descriptivo. Puesto que el propdsito en la presente investigacion es identificar las
caracteristicas, propiedades, dimensiones y regularidades del fenémeno juridico de las medidas

cautelares en los procesos ejecutivos con garantia real. Destacando su incidencia en los mismos.

3.1.6. Poblacion

Esta es referida a esos conjuntos o totalidades de elementos sobre los que se investiga o se hacen
los respectivos estudios. La poblacidn en esta investigacion fueron los procesos ejecutivos con
garantia hipotecaria real, surtidos en el Estado Social de Derecho que pueden asegurarse del

debate tedrico-juridico que se desenlaza en esta investigacion.

3.1.7. Muestra
La muestra en la presente investigacion representa aquellas sentencias de los juzgados de la
ciudad de Barranquilla, que se apartan o no de los preceptos juridicos acerca de la medida

cautelar en los procesos ejecutivos con garantia real.
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3.1.8. Técnicas de Recoleccion de datos

En el presente trabajo, se utilizé el estudio de caso, dado que esta es una forma de abordar un
hecho, fendbmeno o acontecimiento, a particular de manera profunda, en su contexto, lo que Slas
medidas cautelares a partir de la poblacion y su respectiva muestra en el departamento del

atlantico, para justificar la importancia de este fendmeno juridico en el caso en adicion.

3.1.9. Fuentes de Informacién

Se utilizaron como fuentes de informacion las siguientes:

Las fuentes primarias, le correspondieron a las sentencias y procesos de naturaleza ejecutiva con
garantia real, obligaciones que se encuentran reguladas en un titulo valor, y luego en un contrato

accesorio de hipoteca’.

Las fuentes secundarias, le correspondieron a las doctrinas que se esbozaron en los marcos de
referencia, y que tuvieron como funcion justificar el surgimiento de la medida cautelar en los
procesos ejecutivos con garantia real (Martinez L. M., Identidad y proteccion en derecho

ambiental de los indigenas Mokana en Malambo, Atlantico, 2022)*8.

17 De conformidad con la Constitucién Politica de Colombia, Art. 230. Se consideran como fuentes auxiliares, la
doctrina y la jurisprudencia.
18 https://revistascientificas.cuc.edu.co/juridicascuc/article/view/3565



81
INCIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

3.2.Andlisis Y Discusion De Resultados

En la incidencia de la medida cautelar se procedié a estudiar los anteriores marcos de referencia,
para aplicar la metodologia estudiada y abordar los resultados obtenidos a partir de
conceptualizaciones que se encontraron al recolectar, analizar y sistematizar la informacion
obtenida. Se debe hacer precision que la medida cautelar estudiada es aquella que se encuentra
gravada con la hipoteca, en el derecho eventual, limitado o rescindible, el proceso de registro es
el establecido en los articulos 2441 del C.C., también se debe sacar del comercio el inmueble para
garantizar el pago de la obligacion a favor del demandante, respondiendo con los bienes o bien,
gravado, incluso persiguiendo otros, de este Ultimo no satisfacer a cabalidad la deuda contraida.
Evidentemente el estudio de las posturas negativas, positivas y neutrales se hicieron presentes,
aliviando el planteamiento del problema y la situacion descrita con los jueces y su doctrina
probable, sobre todo en el Departamento del Atlantico que fue el eje focal de esta investigacion.
Los embargos se realizan sustancialmente a partir de privilegios que la misma ley les ha otorgado
a los peticionarios, junto a ello, las figuras procesales que a continuacion se clasificaran junto a
otras descripciones que se vieron encontrados los marcos de referencia en los hallazgos y las

conclusiones junto a la discusion de estos resultados previos.

De los analisis expuestos en todo el proyecto de investigacion, se procedera a tefiir el propio
marco de esta investigacion para replantear los hechos y asegurar los criterios de que las medidas
cautelares se expresa en el sismo del proceso judicial con el objetivo de garantizar no sélo la
sentencia sino también la justicia en el Estado Social de derecho. Frente a ello se responden los
interrogantes planteados en el capitulo primero de la presente investigacion, de la siguiente

manera:
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a. Los elementos, concepto e incidencia de las medidas cautelares en el proceso ejecutivo.

Dado que las medidas cautelares son facultativas al ordenarlas el juez con la finalidad de evitar
todo riesgo que pudiera impedir el adecuado desarrollo del proceso ante el juez. Ciertamente es
que quien recurre a la justicia es para que se le garantice un derecho propio, obtenido legalmente,
el cual ya ha pasado por un filtro declarativo y que consiste en un titulo contenido en una

obligacion clara, expresa y exigible ante todos los voluntarios de la justicia.

En el presente estudio, se avizoro esa garantia total, de que el proceso fuera pecurio de todo el
andamiaje constitucional que a ello se encontraba. No solo la parte demandada puede desvirtuar
el incumplimiento del debido proceso frente a una medida cautelar, sino también la parte

accionante, puede soslayar el incumplimiento del debido proceso frente a ello.

Ante esto, entonces tenemos como analisis de resultado y conclusion de este acépite, obtenemos
de estos componentes del objetivo especifico que se encuentra legalmente exegético las virtudes
de la medida cautelar, la permiten ser un elemento inherente a un proceso ejecutivo sobre todo si
versa sobre inmuebles o estd adherido a una garantia tanto real como prendataria. Algunos de los

elementos que se pueden obtener del mismo son:

e Peligro para las partes por el retardo procesal.
e Apariencia de una actuacion conforme a derecho.

e La medida de caucion.
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b. Identificacion de los limites legales, doctrinales, jurisprudenciales y comunes de las

medidas cautelares.

Los limites legales se encuentran demarcados en tantos analisis jurisprudenciales, puesto que la
Corte Constitucional ha permitido el avance del Cddigo General del Proceso, por lo menos en la

sentencia T-206 del 2017, la corte expreso lo siguiente:

“Las medidas cautelares encuentran su razon de ser en la necesidad de prevenir las contingencias
que puedan sobrevenir sobre las personas y/o los bienes, de manera tal que se asegure la

ejecucion del fallo correspondiente”.

Siendo que el estatuto procesal pretende salvaguardar los derechos del demandado, que le asisten
tales como el derecho de defensa, el debido proceso. Las medidas cautelares solo consisten en
garantia, y en nuestro caso un respaldo por parte de un inmueble que sirvié de base para el
cumplimiento de la obligacion. Luego, al incumplirse la obligacion, al acreedor le asiste un
derecho de crédito personal, producto de un contrato que se forjo en virtud de un “titulo

ejecutivo” el cual, su definicion se expreso anteriormente.

Pese a que se habla de limites, no es correcto afirmarlo de esta manera. En determinado caso, con
el embargo y secuestro de un inmueble, el cual contenia otros acreedores que perseguian
derechos ciertos e indiscutibles sobre este objeto, debia comunicérseles de igual manera las
actuaciones luego de materializarse, de lo contrario se configurarian unos dafos y perjuicios a
nombre de estos Ultimos. Luego estos terceros acreedores les compete fijar un incidente de

regulacion de los perjuicios, lo cual el mismo codigo general del proceso habla y se refiere.
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Sin embargo, la manera de operar de las medidas cautelares en los procesos ejecutivos se parte

de una premisa basica pero quebrantadora del derecho de buena fe “cuando se conoce del proceso
(el demandado) sobre una deuda u obligacion, probablemente se piense en no pagarla” esto es lo
que se requiere para impedir, cuando se impone la medida cautelar al momento de la presentacién

de la demanda.

Pese a esas objeciones a los limites, legalmente si existen, se encuentran regulados en el articulo

599 del c6digo General del proceso en el inciso 3°:

“... El juez al decretar las medidas (embargos y secuestros) podra limitarlos lo necesario; el valor
de los bienes no podra exceder del doble del crédito cobrado, sus intereses y las costas
prudenciales calculadas, salvo que se trate de un solo bien o de bienes afectados por hipoteca o

prenda que garanticen aquel crédito, o cuando la division disminuya su valor o su venalidad...”.

Es por ello, que se denota que la medida cautelar respeta los criterios constitucionales, legales y
jurisprudenciales, al ser caracteristica instrumental para garantizar el proceso.
Consecuencialmente a lo anterior, la medida cautelar en los procesos corresponde a un limite
como lo expreso la corte constitucional en el marco jurisprudencial sin violar la teoria de los
derechos adquiridos, pese a ello, el resultado que se observa va de comun acuerdo con los

pardmetros del proyecto de investigacion.

c. Determinacion de la naturaleza v caracteristicas de los factores que inciden en la

persecucidn de bienes distintos a los agravados con garantia real en el proceso ejecutivo.

Los factores y garantias de la medida cautelar inciden de manera proporcional en toda la

naturaleza del proceso ejecutivo con garantia real. Asi mismo puede asegurarse que la medida
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cautelar contiene un grado de satisfaccion frente al aseguramiento propio al cumplirse respecto de
la hipoteca, recordandose que esta es una funcion de garantia para la recta imparticion de justicia.
Pues con esto, se logra uno de los objetivos especificos descritos en la propuesta de investigacion
que eventualmente dice “Determinar la naturaleza y caracteristicas de los factores que inciden en
la persecucion de bienes distintos a los gravados con garantia real en el proceso ejecutivo”. Por lo
que en este punto se describe en su totalidad las caracteristicas que se le atribuyeron a la medida

cautelar con base en su eficacia y eficiencia.

Como se expreso al comienzo de esta proyeccion, la medida cautelar le compete un caracter
instrumental, temporal y garantizador:El carécter instrumental se resaltd que es decisorio para
admitir que la justicia sea permitida poco antes de que el accionado reaccione e intente evadir la
calidad del poder judicial mediante engafios o artificios, sobre todo en los procesos con garantia

real, donde es muy facil escabullirse del efecto erga omnes.

El caracter temporal, puesto que la medida cautelar se materializa previamente a notificar a la
parte demandada en un proceso ejecutivo, ya que luego, podria evadir el efecto de esta medida

cautelar.

El caracter garantizador para verter las circunstancias, propias del andamiaje constitucional. Es
decir, guarda directa relacion con los criterios constitucionales que demarcan un amplio tramite

referenciado al fondo del asunto en cuestion.

d. Las medidas cautelares sin la notificacion previa al demandado, son simbolos de

garantias: La figura del desistimiento tacito en los procesos ejecutivos
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La practica tangencial de las medidas cautelares previa notificacion del auto que las decreta, tiene
un fundamento l6gico ante el acceso a la justicia. Esta consiste en evitar que el demandado, al
reconocer los hechos de un proceso ejecutivo y las medidas de embargo y secuestro de la
demanda, intentarian solventarse de su obligacién sin que pueda aducirse que frente a este tipo de
artificios, se constituyera o desvirtuara la buena fe sobre el demandante y el aparato de justicia,
todo ello con garantia del buen derecho. Ahora bien se cita al federalista que afirma si los
hombres fueran angeles, no se necesitaria ningln gobierno, esto implica que todo hombre tiene su
parte maléfica y existe por ello, la necesidad de regulaciones juridicas, sobre todo el fundamento
de los abogados, que estamos para ejercer el derecho de accion y de la misma manera, el derecho

de excepcion.

Otra figura importante que se registrd en el campo investigativo de este proyecto es el
Desistimiento tacito consignado en el articulo 317 del Codigo General del proceso. Este implica
que esta figura beneficia al demandado, en cuanto por el transcurso del tiempo, la parte
demandante pierde el litigio al formalizarse la inactividad en el proceso. Sin embargo, en la

primera fase que sefiala el numeral 1° de este articulo, es el que nos concierne:

“... 1. Cuando para continuar el tramite de la demanda, del llamamiento en garantia,... se
requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto de la parte que haya formulado
aquella o promovido estos, el juez ordenara cumplirlo dentro de los treinta (30) dias siguientes

mediante providencia que se notificard por estado...”

Esta primera parte implica que el demandante debe estar atento a los requerimientos que el juez

le realice mediante autos que se notificaran por estados, en dia y hora fijadas y firmados por el
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secretario. Puesto que la consecuencia de la inactividad es que se termine el proceso bajo esta
figura y sin los conocimientos de actos de la parte demandante. Ahora bien, lo que nos interesa

destacar en los resultados de la investigacién es lo siguiente del inciso final de este numeral:

“... El juez no podra ordenar el requerimiento previsto en este numeral, para que la parte
demandante inicie las diligencias de notificacion del auto admisorio de la demanda o del

mandamiento de pago, cuando estén pendientes actuaciones encaminadas a consumar las medidas

cautelares previas...”

Es fundamental destacarlo, pues aqui el demandante tiene las medidas cautelares como
instrumento de garantia. Y mientras que las mismas no se comuniquen mediante las formalidades
que la ley destaca, entonces no seria posible su efectividad e incidencia en todo el proceso
ejecutivo, de tal manera, que perderia su razon de ser ante ello. Por esto, se destaca que mientras
lo oficios y las comunicaciones que se deban surtir para notificar a las entidades encargadas de
registrar las medidas cautelares no se encuentren ya comunicadas y respondidas, serian imposible
notificar al demandado, ya que no se cumpliria la sentencia teniendo presente que el demandado

haria lo imposible para no solventar dicha obligacion.

En mérito de todo lo anterior, se permite inferir que los objetivos planteados se encuentran
desarrollados en el andamiaje del devenir investigativo. Resaltando asi, que en el marco del
proceso ejecutivo, estas son las medidas que se toman por parte del juez para garantizar la
obligacion que se pretende accionar, generalmente consiste en el embargo y secuestro de bienes

inmuebles y muebles. Por ello, se estudiaron los conceptos como titulos ejecutivos, sus
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formalidades, el tramite eficaz para la imposicion de medidas cautelares, y luego de ello, se

requeriria un eficaz contribucion del aparato judicial para cumplir a cabalidad la obligacion.

Una vez surtida las conclusiones de este trabajo de investigacion, se procedera a entablar los
requerimientos necesarios para recomendar las futuras investigaciones, obras y trabajos que les

sirva de base este proyecto investigativo.

3.2.1. De los Hallazgos especificos

Previamente se ha manifestado que al transcurso y ejecucion del proyecto investigativo se han
Ilegado a determinar tediosos pensamientos enfrascados a la incidencia de la medida cautelar en
los procesos ejecutivos con garantia real Hipotecaria. Por esto es que previamente se hicieron

precision acerca de la hipoteca, la prenda, y otros contratos accesorios.

Sin embargo, nuestra metodologia no contaba con que ibamos a colisionar dos figuras
importantes en el caso y que han de llegar a presentarse: LA CONCURRENCIA DE

EMBARGOS y LA PRELACION DE CREDITOS.

La primera, consiste en una situacion normal dado el caso, en que sobre un bien, concurran varios
embargos, situacion que se debe resolver por parte del togado aplicando la concurrencia de
embargos, sobre ello, se precisa que se tiene en cuenta la prelacion de los embargos, es decir, que
el embargo que se inscribe primero, es quien empezara a tener efectos primeramente a los otros
registrados bajo las mismas condiciones en formalidades, las cuales estan descritas y sefialadas en
el articulo 468 del Codigo General del proceso, en el numeral 6°. Se debe destacar ademas que el

articulo 465 del Cadigo General del Proceso, también se encarga de describir esta circunstancia
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pero en embargos de procesos de diferentes especialidades, como lo son ejecutivo laboral, de

jurisdiccion coactiva o de alimentos.

Por otro lado, de hallazgo encontramos la figura de la prelacion de créditos, consistente en una

clasificacion que esta reglada en el cadigo civil, confiriendo una importancia distinta segun la

prelacion y en ese orden pueden ser cobradas por cada acreedor. Es decir, con ello se indica cual

de los dos asuntos se atiende primero que el otro. Indicando el orden en que las deudas deben ser

pagadas cuando existe un embargo sobre el deudor. En esto se mencionan brevemente las clases

de crédito que puede llegar a tener una persona (Juridica o natural):

Créditos de primera clase: Definidos por el articulo 2495 del C.C., encontramos tales
como las obligaciones laborales (sueldos, salarios, contraprestaciones, liquidaciones
laborales de un contrato de trabajo), las deudas fiscales, las pensiones alimenticias, costas
judiciales, expensas funerales, los gastos de enfermedad, etc.

Créditos de Segunda Clase: Definidos por el articulo 2497 del C.C., encontramos los
prendarios, de posada, los transporadores y de carga.

Créditos de Tercera Clase: Definidos por el articulo 2499 del C.C., son aquellos créditos
hipotecarios.

Créditos de Cuarta Clase: Definidos por el articulo 2502 del C.C., son aquellos del fisco,
los establecimientos de educacidn, caridad, fondos publicos, administradores y
rematadores de ventas, los de los hijos de familia, los de las personas que estan bajo tutela

y curaduria, los proveedores de materia prima e insumos.
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o Créditos de quinta clase: Definidos por ser aquellos que no gozan de pertenecer a ninguna
de las otras clases. Y por consiguiente, no gozan de prelacion alguna. Pueden ser los
comunes Yy quirografarios. Tales como tarjetas de crédito, creditos de libre inversion,

arrendatarios, prestatarios, etc.

Esta distincion arroja mucho valor de hallazgo en la investigacion debido a que nuestra
investigacion ubica los créditos de procesos ejecutivos con la garantia real en los créditos de
tercera clase. Por lo que los de primera clase podran afectar una propiedad hipotecada sélo si los
demés bienes del deudor no alcanzan a cubrir la obligacion debida en los términos que dispone el
articulo 2500 del cddigo Civil. De manera, que al investigar sobre este hallazgo especifico, se
hizo referencia a la sentencia fundadora de linea, la T-557 del 2002 al distinguir el alcance de la

prelacion de embargos y la prelacién de créditos de la siguiente manera:

En cuanto a la prelacion de embargos:

“La medida de embargo de un bien sujeto a registro decretada en proceso ejecutivo que se
adelante para el pago de un crédito que no esté respaldado por una garantia real sobre el mismo
bien, sera desplazada al operar la prelacion del embargo decretado con base en titulo hipotecario
o0 prendario. En estos casos, recibida la comunicacién del nuevo embargo y simultdneamente con
su registro, el registrador debera cancelar el anterior, dando inmediatamente informe al juez que
lo decretd. La prevalencia del embargo y la prelacidn de créditos son dos instituciones juridicas
establecidas por el legislador que aunque se guardan cierta relacion tienen regimenes diferentes.
La prevalencia de embargos es una figura de caracter procesal a ser aplicada por el registrador,

gue se materializa en el registro de instrumentos publicos y atiende la finalidad propia de las
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medidas cautelares: garantizar el cumplimiento de la obligacion debida y evitar la insolvencia del
deudor. En el registro el principio es el de la prevalencia de los embargos, en consideracion a la
jerarquia de las acciones en que se originen, y la excepcion es la concurrencia de embargos, lo
que se refleja en la decision del legislador de garantizar que solo exista un embargo en el folio de

matricula inmobiliaria”.

En cuanto a la prelacion de créditos:

“La figura de la prelacion de créditos, establecida por el legislador para determinar el orden y la
forma en que debe pagarse cada uno de ellos. La prelacion de créditos es de caracter sustancial,
gue consiste en una graduacion de los mismos efectuada por el legislador, que corresponde al
juez aplicarla en los procesos judiciales y cuya finalidad es cumplir con el pago efectivo de las
obligaciones a cargo del deudor, en el orden de preferencia establecido, de tal suerte que si
obligaciones pecuniarias del deudor frente a diferentes acreedores no pueden ser cumplidas con

los bienes existentes, se pagaran hasta donde sea posible, y de acuerdo con el orden fijado por la

b

ley”.

A toda marcha de la ensefianza que nos deja esta sentencia es la clara diferencia que existe entre
las dos figuras. Puesto que la prelacion del crédito es una figura eminentemente sustancial
regulada en el codigo civil. Luego la concurrencia y prelacion de embargos, son figuras
meramente procesales y formalistas, por lo que primero debe organizarse de manera sustancial, y
luego proceder de manera sustancial. Lo que indica que en estas clasificaciones debe moverse el

tramite del proceso ejecutivo con garantia real hipotecaria, y de esa manera, se elaborara el orden
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de embargos cautelares. Demostrando de esta manera, que la garantia hipotecaria se encuentra

dentro de los créditos de tercera generacion.

Hallazgo que es importante destacarlo especificamente en el material de esta investigacion, y asi
forjar nuevamente los lazos importantes del mismo. Agotando este descubrimiento, se procedera
a realizar el analisis de las recomendaciones junto a las conclusiones que han llegado los

resultados legitimos de esta investigacion.
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3.3.Conclusiones
Al concluir, se abordaron todas las tematicas esperadas por el objetivo general el cual consistia en
analizar la incidencia de las medidas cautelares en el proceso ejecutivo en relacion a la ejecucion
de la garantia real, por ello, se desarrollaron ampliamente los conceptos genéricos hasta
desembocar en los cauces particulares y concretos que ameritaba la propuesta de investigacion.
Asimilando que la incidencia de este fendmeno juridico debe reportar mayoritariamente las
condiciones sustanciales y procesales del vinculo obligacional, por ello, también la existencia de
un contrato accesorio y los cauces minimos para el surgimiento, perfeccionamiento y ejecucion
de la misma. En la primera parte, de este proyecto se realiz6 la propuesta de investigacion
consistente en plantear una necesidad que requeria ser concertada ante la delimitacion espacial
expuesta, esta consistia en la incidencia de las medidas cautelares en los procesos ejecutivos con
garantia real, por ello, se estableci6 una realidad para profundizar el avance del presente
proyecto, enfocadndose en la problemética y disefiando un foco propio que aborde esta tematica.
Posteriormente se delimito el curso de la investigacion, los métodos y la metodologia a
implementar. Destacando comentarios como los del profesor Echeverri Alvarez para desmembrar
los novicios tramos del proceso ejecutivo una vez se hace efectiva la tutela judicial del derecho
de accion del demandante. Llegando a la conclusion de esta primera parte que el derecho de
accion no puede desconocer los instrumentos de los derechos fundamentales, pléacidos alrededor
del derecho fundamental de la dignidad humana que en los vacios casos se ha visto inexistente al
momento de la imposicion de las medidas cautelares. La medida cautelar es un instrumento
procesal que permite garantizar un derecho claro, exigible y expresa el fundamento de la

reclamacion legal de esto.
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En la segunda parte se refirio a los argumentos acerca de los marcos de referencia, las bases
tedricas de las medidas cautelares y los procesos ejecutivos con garantia real. Abordando estos
temas particularmente, se precisé que los procesos ejecutivos con garantia real no son absolutos.
Explicando las razones de hecho y de derecho que se producen en los momentos procesales,
sobre todo ante la notificacion del mandamiento ejecutivo al demandado, ademas, de caracterizar
a las medidas cautelares con una doble funcidn, preventiva y garantizadora para defender la
eficacia de la providencia (Sentencia o Auto que ordene seguir adelante la ejecucion).
Concluyendo con las teorias y los marcos conceptuales que ameritaron sus propuestas en la

presente investigacion.

Dado el caso, en la tercera y Ultima parte, se practicé la metodologia y se esta procediendo a la
discusién de los resultados, por lo que el sentido propio, se culminaron los objetivos de la
investigacion. Se enfatizara en los hallazgos y en las recomendaciones, pero manifestando que si
existio un escenario constitucional en el que se vieron enfrentados varios derechos fundamentales
como lo es la dignidad humana, el debido proceso, el acceso a la administracion de justicia, el
acceso eficaz a la justicia, entre otros. Que en la situacion concreta deben ser aplicados por
imposicidn legal y jurisprudencial de acuerdo a su doctrina probable. A su vez se lleg6 a
sintetizar la informacion, siendo posible este analisis conclusivo acerca de lo investigado en la

propuesta.

La medida cautelar en los procesos ejecutivos de esta especialidad, admite una persecucion
adicional al cual, cuando ya el bien hipotecado es consumado en el pago de la deuda, pero no lo
satisface en su totalidad, es menester indicar que el acreedor puede perseguir otros bienes para

seguir satisfaciendo el cumplimiento de la obligacién principal, pese a ello, el proceso ejecutivo
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termina por el pago total de la deuda o bien, en cualquiera de los otros términos normales o
anormales del proceso. Reconociendo por parte del investigador, que el proceso ejecutivo en
nuestro Estado Social de Derecho es garantia necesaria para cubrir meramente la necesidad de la
material juridica y en cumplimiento de una deuda, por lo que a medida que avance la humanidad,
el derecho esta condenado a avanzar con todos los hombres en progresividad por su costumbre y

positividad.

3.4.Recomendaciones

Una vez realizada las conclusiones, se procede hacer las recomendaciones pertinentes en el
ambiente de las medidas cautelares, afirmando que estas son inherentes a la razon de ser de un
proceso ejecutivo, tal dependencia en cuantia minima, menor y mayor sin relevancia alguna,
puede aminorar la solicitud de la medida cautelar en este devenir del riesgo. Pese a ello, se

encontraron las siguientes recomendaciones:

a. Las medidas cautelares pueden continuarse en los procesos ejecutivos es decir, luego
de que exista un auto que ordene seguir adelante la ejecucion®® o bien, sentencia. EL
proceso ejecutivo termina con el pago total de la obligacion.

b. Las medidas cautelares, en un sentido amplio y generalizado, recaen sobre todo tipo
de bienes inmuebles y muebles, de los cuales se pueda demostrar su propiedad, es

decir, el efecto erga omnes.

19 Auto que ordene seguir adelante la ejecucidn se profiere en virtud de la falta de contestacién de la demanda,
propuesta de excepciones previas o bien, recurso de reposicidn contra el mandamiento de pago. En caso de que
exista contestacion, lo que profiere el juez es una sentencia. (Fuente: Codigo General del Proceso).
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Las medidas cautelares deben consumarse en todos los procesos ejecutivos,
previamente a la notificacion del demandado.

Las medidas cautelares son en “principio” preventivas para garantizar el
cumplimiento de la sentencia o auto que ordene seguir adelante la ejecucion, de alli,
su carécter instrumental.

El codigo General del proceso, a diferencia del antiguo cédigo de procedimiento civil,
instituy6 una UNIFICACION de los procesos ejecutivos, lo que previamente se
diferenciaban los procesos ejecutivos en mixtos, singulares, hipotecarios, prendarios.
El codigo General del proceso le dedica un capitulo completo a las medidas
cautelares.

Las medidas cautelares no sélo se practican en procesos ejecutivos, sino también en
procesos declarativos, lo que implica también la division doctrinaria y jurisprudencial
de las medidas cautelares en NOMINADAS e INNOMINADAS, estas Ultimas se dan
a criterio y sana critica del juez que conoce del proceso. De alli, que para no
extenderse y desviarse del proyecto investigativo, se pretende sentar las bases para
futuras investigaciones.

El proceso ejecutivo por su naturaleza, depende en gran medida de la interposicion de
medidas cautelares, actualmente existen una variedad de medidas como lo son:
embargo de cuentas bancarias, de carros, autos, la prenda en litigio, el inmueble, el
lote, el predio, la casa, el apartamento, los bienes muebles que se encuentren en el
lugar y por supuesto, el embargo y secuestro del Establecimiento de comercio, esto

hoy en dia se esta implementando mayormente por las entidades financieras cuando
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realizan transacciones a los comerciantes y demuestran su garantia de pago mediante

su establecimiento de comercio propio.

Para un comentario final de los autores, se permite afirmar que las medidas cautelares son una
institucion procesal, que se encuentran encaminadas a garantizar el cumplimiento de la sentencia
0 bien, el auto que ordena seguir adelante la ejecucion, acatandose en su totalidad y ordenando
practicar la liquidacion del crédito, avalto y remate de bienes (importante en el presente caso).
Por ello, la garantia real es algo accesorio al ejecutivo, pero se unifica cuando persigue el
cumplimiento prospero de una obligacién, ya sea para venderse y asi obtener el dinero avaluado
del bien o, también, para declarar la propiedad del bien inmueble hipotecado. Convirtiéndose de
esta manera en la razén de ser de la legitima satisfaccion de los propietarios del derecho que les
asiste a garantizar sus obligaciones mediante un cobro juridico ante un juez, persiguiendo un bien

que respalda la obligacion incumplida.

Las medidas cautelares no surgieron simplemente en un devenir, fue algo que los juristas
introdujeron a lo largo de los afios para garantizar la justicia descrita por platon y Aristételes, e
intentaron personificarla mediante estos ritos procesales. Queda ante esto, a los investigadores
actuales, el interés en el estudio novedoso del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 del 2012),
concretamente implementado y compilado en el Libro tercero, seccidn segunda; al implementar
las concesiones necesarias para esta tematica genérica. A medida que pasa el tiempo, el hombre
desarrolla la habilidad para pretermitir las razones por las cuales el derecho nace a la vida
juridica, junto a ello, la vida del Estado Social de derecho como es el colombiano. Se agradece la
atencion prestada y la disposicion del lector para avizorar el punto critico y objetivo respecto de

este trabajo de investigacion.
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