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Resumen

Después de algunos anos de “observatorio” del Cédigo General del
Proceso, existen algunas figuras procesales que poco se conocen y
poco vemos en la practica pese a su trascendental importancia. Una
de esas figuras, son las medidas cautelares innominadas que desde
el mes de octubre del ano 2012 pueden solicitarse en los procesos
declarativos, como novedad del Cédigo General del Proceso. Por lo
anterior, resulta ttil e interesante conocer el origen legal y los derechos
constitucionales que comportan estas medidas, al igual que sus carac-
teristicas, presupuestos, ejemplos y algunas situaciones de cardcter
procesal que pueden darse por el simple hecho de solicitarlas, mas alld
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de si se consolidan o no. Esta es una invitacion para apropiarnos de las
novedades que nos ofrece el Cddigo General del Proceso.

Palabras clave: Medidas cautelares innominadas, Procesos decla-
rativos, presupuestos.

Abstract

Afterafewyearsof “observing” the General Process Code, there are some
procedural statements not very well known and that we don't see very
often, despite its transcendental importance. One of those statements
are the unnamed precautionary measures that, as of October 2012
can be requested in declarative processes, as a novelty of the General
Process Code. Therefore, it is useful and interesting, to know the legal
origin and constitutional rights that these measures entail, as well as
their characteristics, budgets, examples and some other legal situations
that may arise simply by requesting them regardless of whether they
are consolidated or no. This is an invitation to take advantage of what
the General Process Code has to offer us.

Keywords: Precautionary unnamed measures, Declarative processes,
Budgets.

Introduccion

Ante la novedad que introdujo el Cédigo General del Proceso respecto a
las medidas cautelares innominadas en los procesos declarativos, he querido
realizar el presente andlisis con el propdsito de repasar su origen legal y a su
vez, examinar los derechos de raigambre Constitucional que comportan, los
cuales, no son advertidos en forma inaugural. Asi mismo, estudiar sus carac-
teristicas, presupuestos y algunas situaciones de relevancia. Por lo que resulta
util entenderlos y tenerlos en cuenta para una solicitud eficaz de las mismas.

La actual norma procesal nos permite solicitar la prictica de medidas
cautelares innominadas, pese a ello, en la vida préctica del litigio poco se ven
y poco se utilizan, tal vez por desconocimiento o distanciamiento de esta
importante herramienta, por lo que valdria la pena plantear un acercamiento
y en tal virtud, examinar: ;Cudles son los factores capitales que se deben
tener en cuenta para obtener la declaracion y practica de una medida cautelar
innominada en un proceso declarativo?

Las siguientes lineas de estudio permitirdn resolver las incognitas que se
puedan presentar, en el momento de enfrentarse a un escrito para plantear
una medida cautelar innominada dentro de un proceso declarativo, y
desahogar la solicitud de tal manera que el juez encuentre necesaria la medida
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a fin de equilibrar las posiciones de las partes e intentar el afianzamiento de
la sentencia. En este sentido, mas alla de ofrecer un articulo intelectual, deseo
que la presente publicacién resulte practica y util para resolver qué debemos
tener en cuenta para acudir a dicha institucién procesal.

1. Algunos derechos constitucionales y las medidas
cautelares

1.1 El derecho a la tutela judicial efectiva

Elderecho alatutelajudicial efectiva que hace parte de nuestra Constituciéon
y también de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos en sus articulos
8y 25, consiste en tener la posibilidad de acceder al servicio de justicia, obtener
una sentencia en tiempo razonable y que dicha sentencia pueda convertirse en
una realidad practica, es decir, que pueda ser efectiva.

El maestro Jairo Parra Quijano expresa que en los articulos 228 y 229 de la
Constitucion Politica se encuentra establecido el derecho a la tutela judicial
efectiva, y ensefia “En estas dos normas se encuentra en nuestro criterio
regulada la tutela judicial efectiva, cuando se hace referencia a la prevalencia
del derecho sustancial. Y ello supone, si se hace referencia al derecho sustancial,
a su seguridad. Ello supone en determinados casos “la tutela de los derechos
mediante la medida cautelar anticipatoria y a la seguridad de la tutela del
derecho material que se encuentra eventualmente amenazado de lesion en el
curso del proceso”.

Como sostiene la doctora Maria Mercedes Araujo Onate, —quien ha
desarrollado un amplio estudio sobre este derecho fundamental- : “Otra de
las consecuencias que ha producido el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva en el proceso contencioso es la tutela cautelar y la tutela preventiva
que impone la adopcion de cuantas medidas cautelares sean necesarias para
asegurar la eficacia de la sentencia, y, por lo tanto, pretende evitar que la accién
judicial se produzca cuando se ha ejecutado el acto o el hecho o se ha producido

un darvio irreparable™.

Parra Quijano, Jairo. Medidas cautelares innominadas. Ediciéon XXXIV. Bogota.
Memorias del XXXIV Congreso de Derecho Procesal. 2013, p. 306.

Araujo, Rocio. Estudios Socio-Juridicos. Volumen 13, No 1. Acceso a la justicia y tutela
judicial efectiva. Propuesta para fortalecer la justicia administrativa. Visién de derecho
comparativo. Bogota. 2011, p. 17.
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Visto lo anterior, pensemos lo siguiente: ;Qué implica el derecho de tutela
judicial efectiva y qué relacién tiene con las medidas cautelares?

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la efectividad de la
sentencia, no pueden verse individualmente, como si fuesen una insula que
estdn allé lejos una de la otra. Por el contrario, deben estar atadas, deben tener
simetria y ello necesariamente implica la practica de una medida cautelar; “...
se convierte en la herramienta iddénea para proteger a quien busca la tutela
jurisdiccional, de las consecuencias adversas que puede producirle el transcurso
del tiempo o eventuales actos fraudulentos.” Asilo afirma el doctrinante Miguel
Enrique Rojas Gémez.? No basta entonces tener la oportunidad de acceder al
servicio de justicia, sino de hacer realidad la sentencia que se profiera en un

tiempo razonable.

Sobre el tiempo razonable de los procesos, la regla 121 del Cédigo General
del Proceso (en adelante CGP), definié un (1) afio para la primera instancia
y seis meses para la segunda, tiempo que en forma excepcional, se podra
prorrogar por hasta seis (6) meses.

El inciso segundo de la regla 121 dispone con claridad, que vencido el
término previsto sin haberse dictado sentencia el funcionario perderd en
forma automadtica competencia para conocer el proceso. Y més adelante, en
el inciso sexto, dispone que serd nula de pleno derecho la actuacion posterior
que realice el juez que haya perdido competencia para emitir la respectiva
providencia.

Es clara la naturaleza de la norma y el objetivo del legislador, de incorporar
en el nuevo estatuto procesal una causal de pérdida de competencia en razén
al paso del tiempo sin que se hubiese decidido de fondo el litigio puesto a
conocimiento del juez, que al ser de pleno derecho, surte efectos en forma
inmediata. Actualmente, hemos visto algunos pronunciamientos en sede de
tutela, en las que se discute si la actuacion surtida por el juez con posterioridad
a los términos de la regla 121 es saneable o insaneable. En mi opinidn, se trata
de una nulidad insaneable, pero ello quisiera abordarlo en otra publicacién.

Bien, continuando entonces, tenemos que la tutela judicial efectiva se nutre
de las medidas cautelares precisamente para satisfacer la garantia del acceso a
la administracién de justicia.

Existe otro derecho Constitucional que comportan las medidas cautelares:

*  Gomez, Miguel. Lecciones de Derecho Procesal. Tomo I Teoria del Proceso. Bogota. 2002,
p. 221.
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1.2 El derecho a la igualdad

Piero Calamendrei* dijo, “Las partes en cuanto piden justicia, deben ser

puestas en el proceso en absoluta paridad de condiciones”.

Las medidas cautelares constituyen un mecanismo procesal para poner en

igualdad de condiciones a las partes, en este caso, a la parte demandante quien
normalmente es quien estd en desventaja en el proceso. Revisemos lo siguiente:

*

Es el demandante quien se considera con el derecho lesionado y en ese sentido,
es a quien el paso del tiempo afecta. Aqui la parte demandada, aparentemente
no tiene nivel de afectacidn.

El demandante solo tiene el escrito de demanda y ademads, la carga de la
prueba segun la regla 167 del CGP. Por su parte, el demandado tiene todos
los mecanismos de defensa puestos en el estatuto procesal, entre ellos, la
contestacion de la demanda, excepciones, excepciones previas, recurso de
reposicién contra el auto admisorio y en fin, en la medida que el demandado
ejercite las anteriores posturas, continuara transcurriendo el tiempo, tiempo
que sufre el demandante quien se considera con el derecho lesionado.

Entonces estan las medidas cautelares para poner un pie de equilibrio entre

las partes y que las mismas acudan al litigio de igual a igual, pues solicitada,
decretada y practicada determinada medida cautelar, a ambas partes les
interesara que el paso del tiempo en el proceso sea el menor posible.

El Dr. Hernando Blanco Garcia, —a quien aprecio y agradezco su intervencién

en la presente publicacién—, senald lo siguiente:

4

“Y es que no puede perderse de vista que “al momento de valorar la solicitud,
el decreto y la prdctica de una medida cautelar, el Juez deberd tener en cuenta
que, conforme al articulo 11 del C.G.P., “el objeto de los procedimientos es
la efectividad de los derechos reconocidos por la Ley sustancial” disposicion
que debe interpretarse de forma armonica con el articulo 4° segiin el cual,
‘el juez debe hacer uso de los poderes que este Codigo le otorga para lograr
la igualdad real de las partes”, acompasada con el articulo 42 del mismo
Estatuto que impone al Juez el deber de “hacer efectiva la igualdad de las
partes en el proceso, usando los poderes que este Cédigo le otorga”. Dicese lo
anterior, puesto que, como se verd mds adelante, el Legislador otorgé una
discreta autonomia al fallador en la labor cautelar, por manera que siempre
deberd atender las normas rectoras, los principios constitucionales aludidos
y aquellos establecidos en el Cédigo General del Proceso, con miras a que se

Sentis, Santiago. Iustituciones de Derecho Procesal Civil. Volumen I. Buenos Aires. Bs.
AS., EJEA. 1998, p. 418.
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tutele de manera efectiva el derecho involucrado en el debate, sin afectar los
intereses de las partes, ni causar un agravio injustificado a los litigantes o a
terceros.”

He tenido en cuenta al menos dos (2) derechos constitucionales que
comportan las medidas cautelares, pero seguro existen algunos otros, lo que
impone la trascendental importancia de este mecanismo.

2. Las medidas cautelares innominadas

Como novedad con la entrada en vigencia del CGP, existe la posibilidad de
solicitar en procesos declarativos medidas cautelares que no hagan parte de
un catlogo especial, por eso su distinciéon de innominadas, atipicas o discre-
cionales.

Digo novedad en procesos declarativos, porque las medidas cautelares
innominadas existen de antafio, como por ejemplo, en el articulo 7 del Decreto
2591 de 1991 (Accion de tutela), mediante el cual el juez tiene la facultad de
decretar una medida provisional para proteger el derecho, en el articulo 17 de
la Ley 472 de 1998 (Acciones populares y de grupo) se establecié la facultad
del juez para decretar la medida cautelar que estime necesaria para impedir
perjuicios irremediables e irreparables. Y las mas antiguas y menos conocidas,
las referidas a la accién reivindicatoria del articulo 959 del Cédigo Civil.
Todas las anteriores, solo para referir algunos casos de medidas cautelares
innominadas.

Volviendo entonces a la novedad de las medidas cautelares en procesos
declarativos, la regla 590 del CGP dispone:

“En los procesos declarativos se aplicardn las siguientes reglas para la solicitud,
decreto, prdctica, modificacion, sustitucion o revocatoria de las medidas
cautelares...”

Mas adelante, en el literal c:

“Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion
del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir daios, hacer cesar los que se hubieren causado
o asegurar la efectivad de la pretension...”

Blanco, Hernando. Estudios sobre el Codigo General del Proceso. Comentarios a las
Medidas Cautelares en el Cddigo General del Proceso. Editorial Universidad Nacional de
Colombia. 2014, p.160.
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Sin embargo, en la practica, pocas veces vemos que se acudan a ellas en
procesos declarativos, pero creo que con el tiempo y una vez se conozca dicha
novedad y su practicidad, seran la regla general, maxime, que el paragrafo
primero de la revisada regla, dispone lo siguiente:

“PARAGRAFO PRIMERO. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion,
cuando se solicite la prdctica de medidas cautelares se podrd acudir direc-
tamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion pre judicial como
requisito de procedibilidad.”

El anterior paragrafo dispuso en forma diafana, que ante la solicitud de
medida cautelar no serd necesario acudir a la conciliacién pre judicial en cumpli-
miento del requisito de procedibilidad. En mi opinién, en algin momento, dicha
normatividad pondrd fin a las audiencias de conciliacién o en su defecto, las
disminuira en gran medida. Sin embargo, surgen las siguientes interrogantes:

¢Qué ocurre si es solicitada una medida cautelar y la misma no es decretada
por el juez?

¢En ese caso, el proceso continuard a pesar de no decretarse la medida
cautelar?

Posibles respuestas:

En estricto sentido y sin lugar a interpretaciones o a penumbra, lo que
dispone la regla es que ante una solicitud de medida cautelar ya no es necesario
la conciliacién pre judicial. Tan categoérica es, que la misma regla sefiala que su
aplicacion se da en todo proceso y ante cualquier jurisdiccion.

En mi criterio, la audiencia de conciliacion pre judicial pronto llegara a su fin
y dejard de ser un peaje para acudir al juzgador de instancia, pues ciertamente,
la audiencia pre judicial fue convertida en un mero paso para acudir a la juris-
diccion.

¢Y sila solicitud de medida cautelar es manifiestamente improcedente?

Ahora, si la solicitud de medida cautelar es manifiestamente improcedente y
su Unico propésito es eludir la conciliacién pre judicial como requisito de proce-
dibilidad, el juez, —en mi opinién—, deberd inadmitir la demanda y requerir al
demandante para que subsane aquel yerro y asi evitar el esguince de la ley 640 de
2001. Por supuesto, estd para la disertacion.

Frente a la conciliacién judicial y a su poca utilidad como requisito de proce-
dibilidad, debo manifestar que, situacién diferente ocurre con la conciliacién
durante el proceso judicial.

Gracias a la oralidad implementada por el CGP: el juez, las partes y sus
apoderados confluyen en un espacio en el que puede materializarse la conci-
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liacion, bien sea en la audiencia inicial o en otra etapa del proceso, sobre
todo, cuando se ha desarrollado el debate probatorio y alguna de las partes ha
quedado convencida que su teoria del caso no va a prosperar. Pese a que en ese
momento ya se ha puesto en marcha a la jurisdiccion, resulta bastante practico
llegar a una conciliacién que culmine el litigio, pues sin duda alguna alivianara
la carga del juez y serd un proceso menos que llegard a la segunda instancia, si
es el caso.

La conciliacién no es muy util como requisito de procedibilidad y asi lo
hemos vivido en el tiempo, pero gracias a la oralidad implementada por el CGP,
son muchos los procesos que han logrado culminarse anticipadamente a través
de este mecanismo, como una de las virtudes del proceso verbal, como una de
las virtudes de la oralidad, de tener al servicio de justicia en vivo y en directo con
los protagonistas frente a frente para poder concretar en cualquier momento del
proceso, un arreglo que satisfaga a las partes.

Finalmente, ;Proceden las medidas cautelares innominadas en los procesos
ejecutivos y liquidatorios?

No. Toda vez que los procesos ejecutivos cuentan con un sistema de medidas
cautelares taxativo compuesto por el embargo y secuestro, segin la regla 599
del CGP. Lo mismo para los procesos liquidatorios que cuentan con un catalogo
taxativo de medidas cautelares, como la guarda y aposicion de sellos y el embargo
y secuestro, segtn las reglas 476 y 480 respectivamente, del CGP.

Ademais, la regla 590 dispuso en forma clara las instrucciones para que se
puedan consolidar las medidas innominadas en procesos declarativos, lo cual,
deja por fuera a los procesos ejecutivos y liquidatorios.

3. Caracteristicas de las medidas cautelares innominadas

3.1 Inmediatez

Segun lo visto en el primer capitulo, las medidas cautelares incorporan
derechos constitucionales, entre ellos, la tutela judicial efectiva y la igualdad de
las partes. Ello significa, que la solicitud de decreto y practica de una medida
cautelar debe resolverse y aplicarse de manera inmediata, pues estas medidas
regularmente son urgentes por el riesgo que implica el paso del tiempo, es decir,
la duracidén del proceso por corto que pueda ser y las conductas en las que pueda
incurrir el demandado.

Al menos, existen dos (2) normas del CGP que establecen en forma clara el
principio de inmediatez, veamos:

La regla 588 del CGP seiala lo siguiente:
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“Cuando la solicitud de medidas cautelares se haga por fuera de audiencia,
el juez resolverd, a mds tardar, al dia siguiente del reparto o a la presentacion
de la solicitud.

Tratdndose de embargo o de inscripcion de demanda sobre bienes sometidos a
registro, el juez la comunicard al registrador por el medio mds expedito.

De la misma manera, se comunicard el decreto de medidas cautelares a quien
deba cumplir la orden.”

Ahora bien, la regla 298 del CGP senala lo siguiente:

“Las medidas cautelares se cumplirdn inmediatamente, antes de la notifi-
cacion a la parte contraria del auto que las decrete. Si fueren previas al proceso
se entenderd que dicha parte queda notificada el dia en que se apersone en
aquel o actiie en ellas o firme la respectiva diligencia.

Los oficios y despachos para el cumplimiento de las mencionadas medidas
solamente se entregardn a la parte interesada.

La interposicion de cualquier recurso no impide el cumplimiento inmediato de
la medida cautelar decretada. Todos los recursos se consideran interpuestos
en el efecto devolutivo.”

Estas dos (2) reglas debemos recordarlas siempre y tenerlas presentes al
momento de hacer nuestra solicitud de medida cautelar, porque si el juez no
cumple con dicho término, estaria generando una gravisima lesién a los derechos
constitucionales que comportan las medidas cautelares, estos son, la tutela
judicial efectiva y la igualdad de las partes, generando percepciones de tardanza,
desorden vy otras situaciones no tan agradables para el despacho que no cumple
con este término. Incluso, si el juez, ademds de no cumplir con este término deja
pasar un tiempo desbordado sin que se avizore su resolucién, perfectamente se
podria promocionar una accién de tutela y la misma debe prosperar, al resultar
afectados en forma trascendental el derecho a la tutela judicial efectiva.

La regla 588 dispone que si la medida cautelar se solicita por fuera de
audiencia, el juez debe resolver a mas tardar el dia siguiente, con lo que podemos
entender, que si la solicitud es en audiencia, se deberd resolver en ese momento.
Lo anterior, da cuenta de la inmediatez de las medidas cautelares.

3.2 Inaudita parte

Este postuladoindica, que sellegaalamedida cautelarsinoiralaotra parte. Y es
apenas razonable, pues no podemos desconocer la naturaleza humana de querer
proteger sus bienes, sus riquezas o aquellas cosas materiales o inmateriales sobre
las cuales tiene un afecto y que de manera alguna quiere ver en riesgo. Entonces,
en el evento en que se llegue al tramite de las medidas cautelares en presencia
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de la otra parte, pues lo evidente seria, que en ese afan de proteccion, trate de
dilatar el asunto con la formulacién de recursos a las decisiones o se insolvente,
por lo que constituye un principio fundamental de la medida cautelar, que el
afectado no se entere en ese momento. Una vez consolidada la medida cautelar,
se le notificard y se le correrd traslado para que ejerza su derecho de defensa y
de esta manera, intentar que el juez reconsidere su decision por via de recurso
de reposicion y en sede de segunda instancia, con el de apelacion, si se quiere.
Lo relevante, es que la persona afectada con la medida no pueda ser oida en el
momento del decreto y practica de la medida, por las razones expuestas.

Pero ocurre con frecuencia, que la parte que serd afectada con la medida se
ha dado cuenta y concurre al proceso, se notifica y promueve recursos. En ese
evento y como lo vimos ahora al repasar la regla 298, la promocién de cualquier
recurso no impide el cumplimiento inmediato de la medida cautelar decretada
y se consideran interpuestos en el efecto devolutivo, asi que el despacho judicial
recibird el recurso y lo atenderd, pero al mismo tiempo consolidard la medida
cautelar.

3.3 Provisionalidad y accesoriedad

Las medidas cautelares naturalmente son provisionales y su propdsito no es
permanecer impuestas a la perpetuidad, solo el tiempo necesario para cumplir
su proposito, el cual es, hacer de la providencia que se profiera en un tiempo
razonable una realidad préctica. Si la medida cautelar no tiene la virtud de
provisionalidad, entonces no se podria hablar de una medida cautelar sino de
una medida auto satisfactiva, de las que pueden darse en los asuntos tutelares
para salvaguardar el derecho.

Sobre la accesoriedad, basta con senalar que las medidas cautelares son
accesorias y siguen la suerte de lo principal, es decir al proceso, pues las medidas
cautelares prestan sus servicios al proceso principal.

¢Qué comporta entonces la accesoriedad?

Que si la sentencia es absolutoria, las medidas cautelares deben levantarse.
Lo mismo ocurre si se da el desistimiento tdcito y cualquier situacién que ponga
fin al proceso.

4. Presupuestos de las medidas cautelares innominadas

La doctrina mundial ha descrito como presupuestos de las medidas cautelares,
los siguientes: fumus bonis iuris, periculum in mora y la contra cautela. Dicho de
otra manera: lo que debe existir para decidir una medida cautelar.
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Los anteriores presupuestos, cobraron importancia en el proceso decla-
rativo a partir del 1 de octubre del afio 2012, fecha en la cual entraron a regir
las medidas cautelares innominadas en este tipo de procesos. En ese sentido,
debemos entenderlos y tenerlos presentes, si queremos acudir a ellas.

Como introduccién al tema de los presupuestos de las medidas cautelares
innominadas, considero relevante resaltar lo manifestado por el profesor Ulises
Canosa Sudrez®:

“Por otra parte, para lograr mayor eficacia se adopta la presuncién de
acierto de la sentencia de primera instancia con apelacion en el efecto no
suspensivo y se amplia la posibilidad de medidas cautelares en un sistema
mixto que ademds de las tipicas contempla la genérica o innominada que en
cada caso particular se encuentre razonable para asegurar la efectividad de
la pretension, proteger e impedir la infraccion de derechos y prevenir o hacer
cesar dariios, apreciando la legitimacion de la parte solicitante y la existencia
o vulneracion y siempre y cuando el juez estime presentes los elementos
tradicionales que antes calificaba vinicamente el legislador, esto es, el humo
de buen derecho, fomus boni iuris o verosimilitud del derecho alegado y el
periculum in mora o temor razonable y objetivamente fundado de que una
situacion cambie negativamente durante el tiempo necesario para definir el
fondo del asunto.” (Negrita fuera del texto original).

Veamos entonces, los presupuestos:

4.1 Fumus Bonis Iuris

Se trata del presupuesto mas complejo e importante para decidir una medida
cautelar, que siempre ha estado en la doctrina y que ahora el CGP ha incor-
porado en el inciso tercero del literal ¢ de la regla 590. Corresponde al humo
o apariencia de buen derecho que debe existir en la accién que el demandante
estd promoviendo, por lo que el juez, en el examen preliminar que realice
encuentre una probabilidad seria de que la pretensiéon pueda salir avante, sin que
ello implique prejuzgamiento. No es una tarea facil, en tanto que el juez en ese
examen preliminar debe tener buen criterio para no incurrir en posibles arbitra-
riedades de encontrar primero la apariencia de buen derecho y posteriormente
en el tramite del proceso, y a pesar del desenlace probatorio, contintie inmévil
con su postura inicial.

¢ Canosa, Ulises. Codigo General del Proceso. Segunda Edicién. Bogota. Instituto Colombiano
de Derecho Procesal. 2014. Capitulo 1. P. 8.
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Sobre el fumus bonis iuris, el maestro Jairo Parra Quijano’ conceptué lo
siguiente:

“... la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), es decir, siendo el derecho
del demandante mds probable que el del demandado. La verosimilitud
depende del contenido del derecho material de la “alegacion’, el cual debe ser
identificado con base en la tutela pretendida y en los fundamentos invocados
para su obtencion. De modo que el derecho a obtener esta participacion no
se contenta con la mera constatacion de la verosimilitud, como de la mera
“alegacion” sin contenido, sino que la verosimilitud solamente puede ser
comprendida a partir de las diferentes necesidades de derecho material...”

Por otra parte, el profesor Ramiro Bejarano® sostuvo en su mds reciente
publicacién:

“f) Que el juez tenga en cuenta la apariencia de buen derecho del demandante,
es decir el fumus bonis iuris. Esta expresion ha sido reconocida desde siempre,
para significar que el peticionario de una cautela no estd obligado a aportar
“un derecho cierto, sino aparente’™. La apariencia de buen derecho es un juicio
preliminar de verosimilitud que hace el juez sobre la probable prosperidad
0 éxito favorable de la causa o negocio®, que por hacerse prima facie es muy
preliminar y por ello aunque no implica prejuzgamiento si se erige en un
criterio orientador para acceder favorablemente al pedido de que decrete una
cautela.”

También, el doctor Henry Sanabria Santos sefialo:

“Debe acompariar los elementos de juicio que “permitan presumir razona-
blemente la comision de la infraccion o su inminencia’, lo cual podrd hacer
mediante cualquiera de los medios de prueba establecidos al efecto, por
ejemplo, mediante pruebas practicadas en forma anticipada tales como
inspecciones judiciales, dictdmenes parciales, interrogatorios de parte, etc.
Se trata de que el demandante aporte las pruebas de que se estd cometiendo
por parte del demando una infraccion o que la misma es inminente, lo cual
desde luego, constituye, al igual que los requisitos anteriores, la demostracion
de la verosimilitud del derecho invocado (fumus bonis iuris o aroma de buen
derecho) ...””

Parra Quijano, Jairo. Medidas cautelares innominadas. Edicion XXXIV. Bogotad.

Memorias del XXXIV Congreso de Derecho Procesal. 2013, pp. 311-312.

Bejarano, Ramiro. Procesos declarativos, arbitrales y ejecutivos. Octava Edicién. Buenos

Aires. Ediciones Juridicas. 1973, p. 344.

Sanabria, Henry. 30 Congreso de Derecho Procesal. Sexto tema: La evolucion del régimen

colombiano de medidas cautelares en los procesos declarativos. Medidas cautelares en
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Surge el siguiente interrogante:

¢El fumus bonis iuris debe probarse?

En mi criterio, el fumus bonis iuris debe provenir o brotar del escrito de
demanda en toda su magnitud, es decir, de lo manifestado en los hechos, en las
pretensiones y las pruebas ofrecidas y aportadas al juzgador de instancia. No
creo que deba existir una prueba especifica o un debate probatorio propiamente
dicho para acreditar el fumus bonis iuris, pero si debe quedar acreditado en
forma idénea que la demanda que se promueve tiene un probable grado de éxito
y esto puede ser entendido, al revisar la demanda vy el ejercicio probatorio que
ofrece el demandante en las primeras de cambio del proceso. Insisto, sin que
implique prejuzgamiento.

4.2 Periculum In Mora

Todo proceso, por mas corto que pueda ser o parecer, toma un tiempo en
llegar a su resolucién definitiva y en ese tiempo se puede generar un peligro
inminente sobre lo que se pretende proteger a través de la medida cautelar como
mecanismo de la garantia de tutela jurisdiccional efectiva. En otras palabras, se
trata del riesgo que se presenta durante el tiempo de duracién del proceso que
haga nugatoria la efectividad de la sentencia.

Sobre este importante presupuesto, Calamandrei'® sostuvo:

“El Periculum in mora que constituye la base de las medidas cautelares no
es, pues, el peligro genérico del davio juridico, el cual se puede en ciertos
casos, obviar con la tutela ordinaria; sino que es especificamente el peligro
del ulterior daio marginal que podria derivar del retardo de la providencia
definitiva, inevitable a causa de la lentitud del procedimiento ordinario.
Es la imposibilidad prdctica de acelerar la emanacion de la providencia
definitiva, la que hace surgir el interés por la medida provisoria; es la mora
de esta providencia definitiva, considerada en si misma como posible causa
de ulterior dario, la que se trata de hacer preventivamente inocua con una
medida cautelar, que anticipe provisoriamente los efectos de la sentencia
definitiva.”

los procesos declarativos modernos relativos a la proteccion de la propiedad industrial y
a la competencia desleal. Bogota. 2009, p. 576.

10 Calamandrei, Piero. Providencias Cautelares. Buenos Aires. Editorial Bibliografica
Argentina. 1945, p. 42.
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4.3 Contra Cautela

Los dos (2) anteriores presupuestos deben ser examinados en forma anterior
al decreto y practica de la medida cautelar, en tanto que, la contra cautela o
caucién se da en forma posterior.

Una vez el juez encuentre acreditado el fumus bonis iuris y el periculum in
mora, se impondrd a la parte solicitante de la medida cautelar, la obligacién de
aportar una contra cautela o caucion, con el propésito de reparar el dafio que
se pudiera causar al demandado con la medida cautelar, pues puede ocurrir,
que la sentencia no declare las pretensiones de la demanda y devendria injusto
el dano que gener¢ la medida.

No podemos confundir este tipo de caucién, con la cauciéon que presta el
demandado para garantizar el pago de la obligacion y de esta manera, levantar el
embargo del bien. Se trata de otro escenario.

El Dr. Blanco, agrega a la presente publicacién lo siguiente:

“Tampoco debe confundirse con la contra cautela entendida como el derecho
del demandado de hacer resistencia u oposicion a la medida cautelar
innominada de que trata el literal C del citado articulo 590, al indicar que
‘el demandado podrd impedir su prdctica o solicitar su levantamiento
o_modificacion mediante la prestacion de una caucion para garantizar
el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante o la
indemnizacion de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. No podrd
prestarse caucion cuando las medidas cautelares no estén relacionadas con
pretensiones econémicas o procuren anticipar materialmente el fallo”.

En este sentido la explicacion emerge por si misma de la norma y el sentido
comun, “si la sentencia no va a definir un tema patrimonial no es légico que
la parte demandada pueda resistir la medida mediante caucion, dado que
la sentencia prima facie no va a afectar sus bienes, aspecto que igualmente se
predica para el caso en que la cautela simplemente sea una anticipacion de
lo que seria el fallo, como ocurre cuando se ha pedido en la demanda impedir
la ejecucion y desarrollo de unas actividades presuntamente contaminantes,
por ser ilegal y la cautela es precisamente la orden de abstenerse de hacer
dichas actividades mientras dura el pleito, con apego a criterios serios de
razonabilidad. En ese ejemplo, claramente son coincidentes la cautela y la
pretension, de suerte que con sano raciocinio puede afirmarse que no es viable
que mediante la prestacion de una caucion se permita el levantamiento de la
cautela y persistir en la ejecucion de la conducta denunciada, puesto que si a
la postre la sentencia es favorable, dificilmente podrad existir una materiali-
zacion del fallo y la caucion de nada servird para ese propdsito.” (Comentarios
a las Medidas Cautelares en el Codigo General del Proceso, autor Hernando

162 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 49



Carlos Eduardo Escobar Duque

Blanco Garcia, en obra conjunta: Estudios sobre el Codigo General del
Proceso, Editorial Universidad Nacional de Colombia, aiio 2014)”.1!

Aqui estamos ante la caucién del numeral segundo de la regla 590 del CGP.

Finalmente, existen otros presupuestos también de relevancia, que los trae el
inciso segundo y tercero del literal c del 590, entre ellos, la legitimacién o interés
de las partes para actuar, la necesidad, la efectividad y proporcionalidad. Que
también deben estudiarse por parte del juez para decidir una medida cautelar
innominada.

Analizados entonces los presupuestos, surge otro interrogante:

¢Es posible que el juez, a solicitud de parte, decrete y practique una medida
cautelar innominada en un proceso declarativo que cuente con medidas
cautelares taxativas o nominadas?

Por ejemplo, en un proceso de servidumbre de aguas, el demandante solicita
la inscripcién de la demanda en el folio de matricula inmobiliaria, pero aun
sin solicitarla el juez de oficio la debe ordenar, ;el demandante podria solicitar
provisionalmente servirse de las aguas del predio vecino?

Me permito disertar, que dependerd de cada caso en particular, pues en el
evento en que la medida cautelar taxativa del proceso declarativo por alguna u
otra razén no pueda consolidarse o no sea suficiente para lograr la efectividad
de la sentencia, la regla 590 es amplia en sefalar que en los procesos declarativos
se pueden solicitar ciertas medidas cautelares y trae un catdlogo de las mismas.
Y en el literal c de la misma regla, dispone “Cualquier otra medida que el juez
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio...”, luego no
encuentro alguna negativa legal para que en un proceso declarativo que cuenta
con medidas taxativas, no se pueda consolidar una medida innominada, siempre
y cuando la solicitud cumpla con los presupuestos antes estudiados.

Finalmente, el Dr. Blanco manifiesta lo siguiente:

En este sentido es relevante acotar que la discrecion que tiene el Juez en este
punto no es absoluta, puesto que no puede el fallador disefiar a su arbitrio
la cautela innominada que se le ocurra, sino que siempre serd indispensable
peticion de parte, es decir, estamos frente a una figura eminentemente rogada,
como quiera que de otro modo no puede entenderse la regla inicial prevista
en el encabezado del articulo 590 ejiisdem, en donde se empled la expresion,

79

segiin la cual, “a peticion del demandante el juez podrd” decretar las medidas

1 Blanco, Hernando. Estudios sobre el Cddigo General del Proceso. Comentarios a las

Medidas Cautelares en el Cédigo General del Proceso. Editorial Universidad Nacional de
Colombia. 2014, p. 168.
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que se indican en los literales a) b) y ¢). Cosa distinta es que el actor sugiera
una serie de opciones al momento de peticionar la cautela, dado que en ese
evento el Juez ahi si podrd seleccionarla para ser decretada, luego de analizar
razonablemente la pertinencia y procedencia de la medida, observando con
rigor las pautas que establece la norma aludida.” **

5. Caso de una medida cautelar innominada

Un ejemplo pertinente y practico de una medida cautelar innominada, lo
encontramos en sentencia de la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela®®,
mediante la cual, se examin la decision judicial relativa a una medida cautelar
consolidada dentro de un proceso reivindicatorio en el que — bien dicho sea de
paso—, se habia inscrito la demanda en el folio de matricula inmobiliaria del bien
objeto del proceso. Sobre la inscripcién de la demanda en el bien que se pretende
reivindicar, mas adelante expresaré mi opinion.

“«

La medida cautelar innominada consistié6 en ordenarle al poseedor
abstenerse “(...) de seguir arrendando habitaciones del inmueble (...), o dar en
arrendamiento el inmueble o en general arrendar cualquier espacio del mismo a

m

terceras personas (...)”" .

Dentro de la accién de tutela, la accionante solicité la proteccién de sus
derechos fundamentales a la igualdad, al minimo vital, al trabajo y al debido
proceso, que en su criterio, fueron vulnerados por la Sala Civil — Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, al revocar en segunda
instancia, el auto que denegé el decreto de la medida cautelar innominada,
descrita en el parrafo anterior.

La accionante argumentd, que el Tribunal no tuvo en consideraciéon que
la practica de la medida cautelar le gener6 perjuicios econémicos, pues “sélo
tiene como unico ingreso para su congrua subsistencia la renta que obtiene del
arrendamiento de las habitaciones que fueron acondicionadas por ella y por su
antigua pareja (...) hija del demandante (...)".

El Tribunal accionado solicité denegar el amparo tutelar reclamado, en razén
a que “(...) no incurrié en una conducta (...) que lesionara los derechos (...) de la
actora (...), dado que [la misma] (...) no obedece a una posicién ni a un criterio
subjetivo, caprichoso ni arbitrario, sino a la aplicacién de la ley (...).”

Blanco, Hernando. Estudios sobre el Cddigo General del Proceso. Comentarios a las
Medidas Cautelares en el Cédigo General del Proceso. Editorial Universidad Nacional de
Colombia. 2014, p.166.

Tolosa, Luis Armando M.P. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia
del 27 de febrero de 2014 (Rad. No. 11001-02-03-000-2014-00342-00/STC2343-2014).
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En las consideraciones de la Corte, se tuvo en cuenta:

“En efecto, para adoptar la determinacion en cita, la Corporacion denunciada
comenzo por precisar que en los juicios reivindicatorios, circunscritos a obtener
la recuperacion de la cosa por parte del duerio, “(...) las medidas cautelares
que se piden (...), se constituyen en garantia de que las pretensiones del actor,
llegado el caso en que salgan avantes se tornen efectivas, es decir, que quien
ostente la calidad de poseedor restituya la aprehensién material del bien al
titular del derecho de dominio (...).”

Finalmente, la Corte sostuvo lo siguiente:

“3. Del examen de los argumentos transcritos, como antes se aseverd, no se
colige arbitrariedad constitutiva de via de hecho alguna. La medida cautelar
“innominada” solicitada por el demandante fue decretada luego de efectuarse
una_interpretacion prudente de la finalidad del proceso reivindicatorio y
de la proteccion del patrimonio del extremo activo, sin olvidarse la fijacion
de una caucion para garantizar los posibles darios ocasionados con dicha
cautela, de acuerdo con el numeral 2° del articulo 590 del Cédigo General del
Proceso, referido por la autoridad accionada.” (Negrita y subrayado fuera del
texto original).

El anterior caso resulta pertinente, por cuanto en sede de tutela fue
examinada una determinacion judicial que ordend la prictica de una medida
cautelar innominada dentro de un proceso reivindicatorio en el cual, la demanda
se habia inscrito en el folio de matricula inmobiliaria del bien. En mi opinién,
puede resultar hasta paradéjico que en un proceso reivindicatorio se inscriba la
demanda en el folio de matricula del bien que se pretende reivindicar, pues el
demandante es el propietario y el demandado es un poseedor, entonces, con la
inscripcién de la demanda el mismo demandante estaria afectando su propio
inmueble. Pero mas alld de dicha situacién, lo cierto es, que si el poseedor
demandado estaba disponiendo de la tenencia del inmueble a través de arrenda-
mientos, nada mds acertado, pertinente y ajustado a los presupuestos, que como
medida cautelar innominada se le ordenara abstenerse de ejecutar dichos actos
para que una vez emitida la sentencia que eventualmente acogiera la pretensién
reivindicatoria, la misma pudiese convertirse en una realidad inmediata.

Conclusiones

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y la efectividad de la
sentencia, no pueden verse individualmente. Por el contrario, deben estar
atadas, deben tener simetria y ello necesariamente implica la practica de una
medida cautelar
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La tutela judicial efectiva se nutre de las medidas cautelares precisamente
para satisfacer la garantia del acceso a la administracién de justicia.

Las medidas cautelares constituyen un mecanismo procesal para poner en
igualdad de condiciones a las partes, en este caso, a la parte demandante quien
normalmente es quien estd en desventaja en el proceso.

Ante la solicitud de medida cautelar no serd necesario acudir a la conciliacion
pre judicial en cumplimiento del requisito de procedibilidad.

Existen distintas caracteristicas de las medidas cautelares: Inmediatez,
inaudita parte y provisionalidad y accesoriedad.

Las medidas cautelares innominadas del numeral ¢ de la regla 590 del CGP,
s6lo proceden para los procesos declarativos.

Lo que debe existir para decidir una medida cautelar: fumus bonis iuris,
periculum in mora y la contra cautela. Ademads, legitimacion, necesidad,
efectividad y proporcionalidad.
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