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Introduccion

Expedir una norma que modifica o deroga una anterior, trae consigo interpretaciones
pragmaticas que, en el procedimiento judicial, crea en ocasiones vacios juridicos, generando a
veces decisiones judiciales en diversos sentidos, particularmente en atencién al criterio subjetivo

que cada operador judicial le da a la norma.

Es asi como, con la expedicion de la Ley 1564 de 2012, nuevo Codigo General del
Proceso, se desarrollaron de manera especifica postulados que no contenia el Cddigo de

Procedimiento Civil y que contribuyeron a agilizar la actividad judicial en Colombia.

En tal sentido, uno de los cambios significativos que trajo la Ley 1564 de 2012, es el que
se encuentra contemplado en el paragrafo primero del articulo 590 de dicha norma, en el
contexto de permitir acudir directamente a la administracién de justicia, sin agotar el requisito
de procedibilidad, la conciliacién, siempre y cuando se solicite la practica de medidas cautelares,
como lo contempla el pardgrafo primero, el cual establece: “En todo proceso y ante cualquier
jurisdiccidn, cuando se solicite la practica de medidas cautelares, se podré acudir directamente
al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad”.
(Ley 1564, 2012, art. 590)

Ahora bien, esta herramienta crea un nuevo criterio de interpretacion para los operadores
judiciales, que radica en una interpretacion subjetiva en el momento de la evaluacién inicial que

el operador judicial realiza a la medida cautelar solicitada.

Este nuevo escenario da origen a que las facultades exorbitantes del Juez, concedidas
por esta nueva norma, las cuales se veran reflejadas en decisiones judiciales basadas en la
interpretacion subjetiva que se da al concepto de medida cautelar, si se limita a aquellas medidas
cautelares sujetas a registro o se admiten las medidas cautelares que no recaen sobre esta clase

de bienes como, por ejemplo, el embargo de cuentas bancarias.

En este sentido, se hace necesario abordar, desde una mecéanica de interpretacién de los
fallos judiciales, a los diferentes criterios que aplican los operadores judiciales, esto para lograr
establecer si esta norma concede un privilegio especial o simplemente genera un vacio juridico

que debe ser desarrollado a criterio subjetivo del Juez.
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Descripcion y formulacion del problema:

El desarrollo de la actuacion judicial en materia civil, el cddigo General del Proceso
(CGP), Ley 1564 de 2012, trajo la posibilidad de acudir directamente al operador judicial, sin
agotar el requisito de procedibilidad de conciliacion, siempre y cuando se solicitara la préctica

de medidas cautelares.

Este desarrollo normativo se abordd de manera general, creando un vacio juridico que
consistio en que el legislador no indicd respecto de en qué medidas cautelares recae esta
excepcion, es decir, si las medidas cautelares que se solicitan al juez deben ser sobre bienes
sujetos a registro o se admite que las medidas cautelares solicitadas recaigan sobre cualquier
clase de bien, generando con esta ausencia de especificidad un conflicto normativo, el cual debe
resolver el juez de manera subjetiva al momento de fallar, lo que favorece se den diferentes
interpretaciones a esta norma. Como consecuencia de ello, se genera una inseguridad juridica

entre los accionantes y los accionados.

Objetivo general
Analizar el paragrafo primero del articulo 590 del CGP, en su aplicacidn e interpretacion,
cuando se inadmite una demanda declarativa sin el agotamiento previo del requisito de la

conciliacion, solicitando una medida cautelar sobre bienes no sujetos a registro.

Obijetivos especificos:

1. ldentificar el marco conceptual, doctrinal, legal, jurisprudencial e internacional sobre
las medidas cautelares y sus clasificaciones.

2. Indagar sobre las posturas de interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del
CGP entre profesionales del derecho y servidores judiciales a través de encuestas y
entrevistas.

3. Establecer los métodos de interpretacion normativa aplicables en el ordenamiento
juridico colombiano

4. Proponer una postura de interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del CGP.
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Enfoque de la investigacion

Dado que se busca comprobar una hipétesis previamente establecida de los objetivos
trazados, la investigacion se desarrollard bajo el paradigma del enfoque cualitativo y de tipo
hermenéutico, empleando el método de etnografia virtual. Al respecto, Rodriguez Gémez, Gil
Flores & Garcia Jiménez (1996), refieren que este tipo de investigacion “implica la utilizacion

y recogida de una gran variedad de informacion”.

El enfoque cualitativo bajo el cual se desarrollara la presente investigacion segun
LeCompte citado en Rodriguez Gomez (et al., 1996), implica la realizacion de encuestas, para
las cuales, pueden utilizarse las herramientas que buscadores como Google ofrece; de igual
manera, estas deben dirigirse a profesionales del derecho de diferentes areas del conocimiento,
haciendo uso de los medios tecnoldgicos para su divulgacion y, una vez obtenidas las respuestas,
estas deberan condensarse a través de una tabulacion que permita conocer la percepcion de los

encuestados respecto de la problematica consultada.

Finalmente, el tipo de investigacion juridica adoptado en el presente trabajo, con fundamento
en Virgilio Latorre Latorre (2012, p. 135), es la denominada Investigacion Lege Ferenda, bajo
el entendido que la pretension con este estudio no es aceptar el sistema juridico en su conjunto
tal y como existe actualmente, sino propender por la modificacidn de aquellas normas que son

abstractas o dan lugar a generar escenarios de inseguridad juridica.

Instrumentos
El presente disefio de instrumento se relaciona con el objetivo general, los objetivos
especificos y las categorias emergentes del estado de la cuestion y el seguimiento

epistemolégico que fundamenta la investigacion.

Entrevista judicial

Instrumento utilizado para intercambiar informacion entre una persona (el entrevistador)
y otra (el entrevistado) u otras (los entrevistados) y que, para el tltimo caso, puede ser una pareja
0 grupo. Ademas, a través de la entrevista a través de las preguntas y respuestas, se logra un
didlogo que permite la construccion colectiva de significados con relacion a un tema en

especifico (o varios si es la ocasion).
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De igual forma la entrevista puede ser estructurada, semiestructurada y no estructurada
0 abierta, para el caso especifico de esta investigacion se utilizaran las dos primeras, las cuales
se fundamentan en una guia general de contenidos que responde a las hipotesis planteadas. A su
vez, los entrevistados corresponden con informacion, la cual serd consolidada conforme avanza

la investigacion.

A través de la entrevista se recolectaran datos que no se perciben con otros instrumentos,
teniendo como sustento que existen subjetividades, lecturas, experiencias desde cada codigo de
los participantes, todo esto en perspectiva de la pedagogia de la presencia (la cual permite:
codificar sentimientos, pensamientos, comunicacion y actuacion segun la circunstancia de las
personas) y, reconociendo que esta informacidn solo se logra develar desde la aplicacion de una

entrevista mixta.
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Capitulo primero. Contextualizacion sobre las medidas cautelares en el Codigo General
del Proceso

En Colombia, desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, existe una
necesidad de desarrollo normativo que se adecue a los cambios sociales que se generan con la
relacion entre particulares. Es por esto por lo que el Estado, a través de la facultad legislativa,
entra a regular estas situaciones presentes con la expedicion de nuevas leyes y decretos, los
cuales buscan resolver aquellos conflictos juridicos que se pudieran llegar a presentar entre los
administrados, desarrollos normativos basados en los fines del Estado Social de Derecho y las

garantias de sus ciudadanos, para generar un equilibrio y bienestar social.

Es asi, como se origina el Codigo General del Proceso Ley 1564 de 2012, cuya funcion
principal consistio en el desarrollo normativo en Colombia, y el cual buscé la necesidad de
aplicar los principios de celeridad y descongestion a la administracion de justicia, acercando al
sistema oral el derecho procesal civil colombiano. En armonia con estos principios, se genero
mayor agilidad y eficiencia, proporcionando con ello seguridad juridica para los ciudadanos y
el administrador de justicia. Este nuevo desarrollo normativo, trajo consigo cambios
significativos, de los cuales se abordaran aquellos que permitiran desarrollar a profundidad la

problematica planteada.

Por lo anterior, se hace necesario precisar los aspectos mas relevantes que surgieron con
la expedicion de este nuevo ordenamiento procesal civil colombiano, entre los que se encuentran
los poderes de instruccion y ordenacion de los jueces, dando asi una autonomia propia a cada
juzgador, haciéndolo parte del proceso y dinamizando el mismo, tal como lo establece el articulo
43 de la Ley 1564 de 2012 (2012, s.p.), asi:

El juez tendrd los siguientes poderes de ordenacién e instruccion: 1. Resolver los
procesos en equidad si versan sobre derechos disponibles, las partes lo solicitan y son
capaces, o la ley lo autoriza. 2. Rechazar cualquier solicitud que sea notoriamente
improcedente o0 que implique una dilaciébn manifiesta. 3. Ordenar a las partes
aclaraciones y explicaciones en torno a las posiciones y peticiones que presenten. 4.
Exigir a las autoridades o a los particulares la informacion que, no obstante haber sido

solicitada por el interesado, no le haya sido suministrada, siempre que sea relevante para

14



los fines del proceso. El juez también hara uso de este poder para identificar y ubicar los
bienes del ejecutado. 5. Ratificar, por el medio mas expedito posible, la autenticidad y
veracidad de las excusas que presenten las partes o sus apoderados o terceros para
justificar su inasistencia a audiencias o diligencias. En caso de encontrar inconsistencias
o irregularidades, ademas de rechazar la excusa y aplicar las consecuencias legales que
correspondan dentro del proceso o actuacion, el juez compulsard copias para las
investigaciones penales o disciplinarias a que haya lugar. 6. Los demas que se consagren

en laley.

En este sentido, incluye una herramienta para acudir directamente a la administracion de
justicia, sin agotar el requisito de procedibilidad de conciliacidn, siempre y cuando se solicite la
practica de medidas cautelares, pues asi lo contempla la Ley 1564 en su articulo 590, paragrafo

primero (2012, s.p.), el cual establece:

En todo proceso y ante cualquier jurisdiccién, cuando se solicite la practica de medidas
cautelares, se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion

prejudicial como requisito de procedibilidad.

Ahora bien, esta herramienta crea un nuevo criterio de interpretacion para los operadores
judiciales, el cual radica en un criterio subjetivo en el momento de la evaluacion inicial que el

operador judicial realiza a la medida cautelar solicitada.

Es por esa diversidad de criterios en la practica judicial, que se hace necesario abordar
con profundidad el sentido y alcance que tienen las medidas cautelares en nuestro ordenamiento
colombiano, asi como, bajo qué criterios de interpretacion judicial se basa un operador judicial

para decretarla.

Aspectos generales de las medidas cautelares

El objetivo que se persigue con una medida cautelar es hacer que la accion judicial no
sea ilusoria, lo que implica que la finalidad del proceso sea efectiva. De ahi su naturaleza de
cautela, prevencion que materializa el equilibrio procesal e igualdad entre las partes que

intervienen en una litis, buscando que el orden juridico prevalezca.

De esta manera, el fundamento de una medida cautelar, como lo afirma Santiago Fassi
(1999), citado por Lopez Blanco (2018, p. 752) se define en que:
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Son aquellas providencias que ya de oficio, 0 a peticion de parte, puede adoptar el juez
respecto de personas, pruebas o bienes que resulten afectados por la demora en la
decision que se tomen dentro del juicio, siempre con caracter provisional y tendientes a
asegurar el cabal cumplimiento de la determinacion que se adopten por el juez v,

especialmente de la sentencia una vez ejecutoriada.
De otro lado Lopez (2018), manifiesta, con respecto a la medida cautelar:

Por su carécter eminentemente accesorio e instrumental, s6lo busca reafirmar el
cumplimiento del derecho solicitado por la parte respectiva, usualmente la demandante,
e impedir para él mas males de los que de por si ha ocasionado el demandado al

constrefiirse a acudir a la administracion de justicia.

En consecuencia, el profesor Devis Echandia (2018) citado por Lépez (2018), explica
que el proceso cautelar “se divide en conservativo e innovativo, segiin se tenga por objeto
impedir que se modifique la situacion existente o, por el contrario, producir un cambio en ella,

en forma provisional” (p. 756).

En linea con lo anterior, se puede considerar que la medida cautelar es aquella esperanza
que tiene el demandante defraudado de que se cumpla con lo pactado, o que se desfavorece la
situacion que ya vienen soportando frente al incumplimiento de la obligacién por parte de su
demandado, lo que implica que al no ser efectiva una medida cautelar, se estaria dejando en

desequilibrio a una de las partes dentro del proceso judicial.

En efecto, en el desarrollo de estas medidas cautelares, autores y juristas han hecho
diversos planteamientos, desencadenado en diversas clasificaciones, o denominando las
medidas cautelares bajo otra figura como por ejemplo el caso de las medidas ejecutivas, en
donde estas Ultimas son medidas cautelares, aunque solo se practican dentro de procesos
ejecutivos, teniendo una naturaleza propia, pues parten de la existencia de un derecho contenido

en un titulo ejecutivo.

No obstante, cuando se aplica en estricto sentido la rigurosidad en el decreto y practica
de una medida cautelar, con la finalidad de buscar equilibrio y equidad dentro de un proceso

judicial, se hace necesario establecer frente a qué clase de medida cautelar se esta presente, de
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acuerdo con la clasificacion desarrollada por el articulo 590 del Cédigo General del Proceso
(2012) asi:

En los procesos declarativos se aplicaran las siguientes reglas para la solicitud, decreto,
practica, modificacion, sustitucion o revocatoria de las medidas cautelares:

Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez podré decretar
las siguientes medidas cautelares: a) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos
a registro y el secuestro de los demés cuando la demanda verse sobre dominio u otro
derecho real principal, directamente o como consecuencia de una pretension distinta o
en subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes. Si la sentencia de primera
instancia es favorable al demandante, a peticidn de éste el juez ordenara el secuestro de
los bienes objeto del proceso. b) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a
registro que sean de propiedad del demandado, cuando en el proceso se persiga el pago
de perjuicios provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion de éste el juez
ordenard el embargo y secuestro de los bienes afectados con la inscripcion de la
demanda, y de los que se denuncien como de propiedad del demandado, en cantidad
suficiente para el cumplimiento de aquella.

El demandado podra impedir la practica de las medidas cautelares a que se refiere este
literal o solicitar que se levanten, si presta caucién por el valor de las pretensiones para
garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante o la
indemnizacién de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. También podra
solicitar que se sustituyan por otras cautelas que ofrezcan suficiente seguridad. c)
Cualquier 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 dafos, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la
pretension.

No obstante, en el desarrollo de este articulo del Codigo General del Proceso, estas
medidas cautelares antes mencionadas, especialmente aquellas relacionadas en el literal
C, generan un criterio de interpretacion subjetivo para el juez, quien debe examinar si
una medida cautelar como el embargo a una cuenta bancaria, asegura la efectividad de

la pretension del actor, o si por el contrario, no ofrece la seguridad juridica que logre
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evitar que sea ilusoria la proteccion del derecho del accionante, constituyéndose un
régimen nuevo respecto al desarrollo de las medidas cautelares que no contemplaba el

antiguo Cdédigo de Procedimiento Civil.

Asi lo manifiesta Lopez (2018), al decir: en efecto, el literal ¢) del numeral 1 del articulo
590 del CGP imprecisamente sefala que: “Para decretar la medida cautelar el juez apreciara la
legitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneracién
del Derecho” (p. 762).

Al respecto, la jurisprudencia colombiana desarrolla el literal ¢ del articulo 590 del CGP,
dando la denominacién de medidas cautelares innominadas, concepto desarrollado por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria (Sentencia STC3917-2020, 2020), donde

las define de la siguiente manera:

(...) dichas medidas, llamadas innominadas, han sido apreciadas por esta Sala en otras
ocasiones, resaltando su caracter novedoso e indeterminado, proveniente de las
solicitudes de los interesados; asi mismo, se ha revelado que su decreto le impone al juez
del asunto un estudio riguroso sobre la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la

cautelar deprecada, analizandose, por supuesto, su alcance en torno al derecho objeto del

litigio. (s.p.)

No obstante, es en esta clase de medidas cautelares innominadas que recae el criterio
subjetivo del juez al momento de decretarlas y, como consecuencia, el alcance de la accién
judicial, por lo que es necesario abordar, de manera especifica, esta clase de medidas para poder
concluir si el juicio razonable del juez cumple con la finalidad que busca el administrado cuando

acude a la jurisdiccion.

Medidas cautelares innominadas

Estas medidas cautelares innominadas desarrollan los atributos y facultades otorgadas al
Juez por el articulo 43 del CGP en donde, por medio del poder de instruccion, haga uso de los
principios de razonabilidad y equidad y decrete, a peticion de parte o de oficio, aquellas medidas

no contempladas taxativamente por los literales a y b del articulo 590 del CGP, pero que, en
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armonia con el literal ¢ de ese mismo articulo, garanticen la proteccion y tutela del derecho

invocado con la accion judicial.

Como afirma la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria (STC-
15244-2019, 2019), conviene subrayar que el término innominado, se define como sin “nomen”,
no nominadas, las que carecen de nombre, por tanto, no pueden considerarse innominadas a las
que tienen designacion especifica; como lo expresa la Real Academia Espariola (2020): “(...)
Innominado(a): Que no tiene nombre especial (...)”. De modo que, atendiendo la preceptiva del
articulo 590 idem, literal c), cuando autoriza como decision cautelar “(...) cualquier otra medida
que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio (...)”, implica
entender que se esta refiriendo a las atipicas, diferentes a las sefialadas en los literales a) y b),
las cuales si estan previstas legalmente para casos concretos; de consiguiente, las innominadas
no constituyen una via apta para hacer uso de instrumentos con categorizacion e identidades

propias.

No obstante, al ser una facultad extraordinaria que no se tenia en el sistema judicial, ha
generado inquietud por muchos juristas y académicos del derecho, quienes mediante la
investigacion han desarrollado a profundidad este tema; tal es el caso de Suarez & Vallejo

(2017), quienes concluyen:

Por medio de la investigacion que fundamente este articulo obtuvimos como resultados
que las medidas cautelares innominadas fortalecen el activismo judicial en la medida en
que el operador judicial no sobrepase los limites legales y dichas medidas sean
decretadas con proporcionalidad para garantizar el debido proceso de las partes dentro
de los diferentes procesos en contienda. Como es un instrumento a disposicion del juez,
que lo que busca es la justicia, este debe tener gran cuidado en su implementacion y
establecer limites claros para que no se convierta en una decision arbitraria y con esto,
injusta. Estas medidas cautelares no son taxativas, sin embargo, se le confiere al juez
facultades para que, a solicitud de la parte interesada, las decrete; pero dicha decision la
debe forjar si las medidas solicitadas son conducentes, pertinentes y procedimentales, y
de esta manera la sentencia serd estimatoria. Mediante la implementacion de dichas

cautelas, se busca dar una solucién agil y eficaz a todas las obligaciones para hacerlas
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efectivas y que requieran de la comparecencia del Estado por medio de sus operadores
judiciales. (p. 139)

Es asi como se han adoptado criterios de interpretacion judicial respecto de la amplitud
en los poderes de instruccion concedidos al Juez para que, entre otros, el decreto de medidas
cautelares innominadas cumplan con la funcion social y los fines del Estado, y no se limiten a
la taxatividad que trae el Codigo General del Proceso sino que, por el contrario, buscan que la
aplicacion del derecho sea efectiva, equitativa y proporcional para los administrados, generando

seguridad juridica y congruencia con la finalidad de la administracion de justicia.

Medidas cautelares innominadas en otras legislaciones:

Los cambios normativos que se generan en las diferentes sociedades son el resultado de
la busqueda de una mejor convivencia entre los ciudadanos, la aplicacion de sus derechos y
deberes, asi como el progreso de la Sociedad. Como en la mayoria de cambios, se requiere
conocer el origen y consecuencias que se derivan del mismo, por ello es importante saber como
se ha desarrollado la aplicacion de las medidas cautelares innominadas en algunos paises que
tienen legislacion similar a la Colombiana, pues este abordaje del derecho comparado permite
explorar ciertas instituciones que ayudaran a comprender, en sentido mas amplio, si el criterio
de interpretacion subjetiva del Juez, respecto de la aplicacién de medidas cautelares
innominadas, se encuentra presente y, con base en ellos, poder conocer bajo qué necesidad
juridica y social se desarrollaron. Por otra parte, es relevante abordar en el ejercicio judicial, la
practica de medidas cautelares que los diferentes ordenamientos juridicos adoptan, como una

garantia o proteccidn al accionante.

Medidas cautelares en el derecho argentino:

En linea con la naturaleza de las medidas cautelares innominadas se encuentra que en el
derecho argentino se desarrolla una herramienta juridica que concede al juez la atribucion y
discrecionalidad para decidir respecto de la procedencia, para decretar de oficio una medida
cautelar diferente a la solicitada por alguna de las partes, siendo esta facultad muy similar al
poder discrecional que tienen los jueces en Colombia, respecto de las medidas cautelares

innominadas.
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En este sentido, con esta facultad discrecional del juez, es posible observar que se
materializa la aplicacion del criterio subjetivo del operador judicial, quien debe realizar una
ponderacion rigurosa respecto de la necesidad y conducencia de la medida cautelar que garantice

claridad a la litis.

Es muy amplia, quizas exorbitante, esta facultad del Juez en el ordenamiento juridico
argentino, como lo citan los autores antes mencionados, pues su facultad de interpretacion va
mas alla de lo que solicitan las partes intervinientes en el proceso judicial, hasta el punto de
decretar de oficio aquellas medidas cautelares que no soliciten las partes, lo que implica un

andlisis detallado del caso y un examen riguroso que permita configurar un fallo equitativo.
Asi lo cita Maria Laura Etcheverry (2018):

(...) Propuesta de interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del Codigo
General del Proceso pese a que el art. 50 del ADPIC expresamente faculta a los jueces
de los Estados partes a otorgar inaudita parte medidas cautelares rapidas y eficaces
destinadas a evitar y/o hacer cesar la infraccion de cualquier derecho de propiedad
industrial, la reforma introducida por la ley 25.859 a la Ley de Patentes, incorporo
requisitos especificos y ajenos a nuestro sistema judicial, y establecié que, como
principio general, el juez debe oir al demandado antes de resolver acerca de la concesion
de este tipo de medidas. En efecto, conforme la actual redaccion del articulo 83. Il de la
Ley de Patentes, previo al otorgamiento de una medida cautelar innovativa, se debe
probar: (i) razonable probabilidad de validez, (ii) dafio irreparable, (iii) balance de dafios
y (iv) razonable probabilidad de infraccion. Antes de resolver acerca del pedido de una
medida cautelar innovativa, un perito de oficio debe pronunciarse sobre los requisitos (i)

y (iv) antes mencionados. (p. 4)

Como se puede observar en este ordenamiento juridico, existe rigurosidad en la
aplicacion de las medidas cautelares para el derecho de patentes, dado que el juez, antes de
decretarlas, realiza un examen de necesidad que se encuentre enmarcado en principios de

razonabilidad, validez, probabilidad, dafio causado y consecuencias del dafio causado.

No obstante, esto demuestra una clara diferencia con el ordenamiento juridico

colombiano porque, en este ordenamiento se tiene definido un criterio de aplicaciéon de una

21



medida cautelar innominada, la cual se rige en aspectos especificos, permitiendo guiar al
juzgador de manera precisa, disminuyendo el factor de subjetividad y ayudando a tener mayor

certeza al momento de fallar.

Medidas cautelares en el derecho chileno

Igualmente, en el derecho chileno, se encuentra una clasificacion de las medidas
cautelares y relacionadas con el patrimonio, las cuales contemplan un medida en particular que
se asemeja con las medidas cautelares innominadas en Colombia y que facultan al juez para
garantizar, de oficio o a peticion de parte, bajo un estudio de necesidad y pertinencia, la
proteccion de los bienes para proteger al ofendido o garantizar la comparecencia del demandado

al proceso, encontrando entre ellas el embargo a cuentas bancarias.

Esta idea se encuentra mencionada en la Asociacion Ibero Americana de Ministerios
Publicos (2014), al decir:

(...) 4.2 ordenar cualquier medida cautelar real que sea necesaria para evitar el uso,
aprovechamiento, beneficio o destino de cualquier clase de bienes, valores o dineros
provenientes de los delitos materia de la investigacion. Para estos efectos, y sin perjuicio
de las demas facultades conferidas por la ley, el juez podrad decretar, entre otras, la
prohibicion de celebrar determinados actos y contratos y su inscripcién en toda clase de
registros; retener en bancos o entidades financieras dep6sitos de cualquier naturaleza que
sean; impedir transacciones de acciones, bonos o debentures y, en general, cuanto
conduzca a evitar la conversién del provecho ilicito en actividades que oculten o

disimulen su origen delictual. (s.p.)

En este sentido, se considera que existe un desarrollo judicial en la legislacién chilena,
con relacion a la practica de medidas cautelares, porque se asemeja al derecho colombiano,
especialmente en aquellas que facultan al operador judicial para hacer uso de su discrecionalidad

en el momento de decretarlas, basandose en principios de necesidad y pertinencia.

Al respecto se cita a Juan Carlos Marin Gonzalez (2006), quien manifiesta:

El articulo 444 en su inciso 1° sefiald: “En el ejercicio de su funcién cautelar, el juez
decretara todas las medidas que estime necesarias para asegurar el resultado de la accion,

asi como para la proteccion de un derecho o la identificacion de los obligados y la
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singularizacion de su patrimonio”. Al igual que sucede en materia de familia, se reconoce
explicitamente la existencia de una funcion cautelar. Debemos entender que el legislador
ha querido referirse a una potestad cautelar genérica. En uso de esta facultad, el juez del
trabajo puede adoptar cualquier medida que considere idonea para asegurar el resultado
de la accion, la proteccion de un derecho, la identificacion de los obligados y la
individualizacion del patrimonio del obligado. De este modo el nimero, identificacion y

fines de la medida cautelar se ven ampliados considerablemente. (p. 33).

En virtud de lo anterior se aclara que el nimero sera el que el juez considere necesario
decretar. Ademas, la identificacion de estas simplemente se conforma con las que sean
necesarias para asegurar el resultado de la accién, sean conservativas o innovativas. Y,

finalmente, los fines son los que la propia norma sefala.
Ahora, en el inciso segundo del articulo 444 se afade:

“Las medidas cautelares podran llevarse a efecto antes de notificarse a la persona contra
quien se dicten, siempre que existan razones graves para ello y el tribunal asi lo ordene.
Transcurridos cinco dias sin que la notificacion se efectle, quedaran sin valor las

diligencias practicadas”.(s.p.)

En este sentido, se encuentra que la norma es similar a lo analizado en el articulo 22,
inciso 2° de la ley 19.968, con la Unica excepcion de que, en materia laboral, no se previé la
posibilidad de extender el plazo para realizar la notificacion de la demanda. Las razones de este

cambio hasta el momento no son claras ni razonables.
Medidas cautelares en el derecho mexicano

Un precepto similar ocurre en México, en donde se llaman medidas cautelares
supletorias aquellas que no contempla el articulo 1168 del Codigo de Comercio y el articulo 384
del codigo Federal de los Procedimientos, el cual le permite al juez hacer uso de cualquier

medida que considere efectiva para proteger los derechos reclamados.

En consecuencia, el desarrollo normativo alrededor de la practica de medidas cautelares

efectivas que garanticen la proteccion y tutela del derecho reclamado, concede al Juez hacer uso
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de la subjetividad y autonomia dentro del proceso, en ese escenario donde actlia como instructor,
administrador y garante para la aplicacion de justicia, otorgandole facultades y herramientas que
le permiten hacer un juicio valorativo en aspectos como la necesidad, la equidad y la pertinencia,
para prever la posibilidad de la cautela, adecuandose en las llamadas medidas cautelares

innominadas.

Al analizar el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra que alli aparecen
similares disposiciones frente a las medidas cautelares innominadas que México ha considerado
como tales todas aquellas que la ley expresamente no ha contemplado, pero que cumplen con
cada uno de los requisitos definidos en el Codigo General del Proceso para considerarse como
tal.
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Capitulo Segundo: La presentacion de medidas cautelares sobre bienes no sujetos a
registro, ¢permiten acceder a la administracién de justicia sin haber agotado

previamente la conciliacion como requisito de procedibilidad?

Hasta aqui se ha podido evidenciar la importancia que a nivel nacional e internacional,
en los ambitos doctrinal, jurisprudencial, constitucional y legal, tiene la conciliacion y las
medidas cautelares con sus respectivas clasificaciones, ademas de la incidencia de las medidas
cautelares para acudir directamente a la administracion de justicia, cuando la conciliacion es
exigida como requisito de procedibilidad. Por lo anterior, en el presente apartado se analizaran
las posturas que existen respecto de la admisibilidad de las medidas cautelares innominadas o
aquellas nominadas que no recaen sobre bienes sujetos a registro, para la aplicacion del
paragrafo primero del articulo 590 del CGP, esto es, para no agotar la conciliacion como
requisito de procedibilidad y acudir directamente a la administracion de justicia en la

jurisdiccion ordinaria, especialidad jurisdiccional civil.

La finalidad de la implementacion realizada en encuestas y entrevistas fue la de conocer
la postura no solo de abogados litigantes, sino de servidores publicos y académicos del derecho,
entorno a la interpretacion del pardgrafo primero del articulo 590 del Cddigo General del

Proceso.

En este sentido, la importancia de la aplicacion de estos mecanismos de indagacion para
este estudio radicd en que estas se harian a personas involucradas por este estudio, ya sea porque
aplican la norma, otros porque la estudian o porque la interpretan, tal y como lo ratifica Dennis

Chaves de Paz (2008), cuando sefiala que:

La entrevista, conjuntamente con el cuestionario, son técnicas de la encuesta. Este es un
método de investigacion social que sigue los mismos pasos de la investigacion cientifica;
solo que, en su fase de recoleccion de datos, éstos se obtienen mediante un conjunto de
preguntas, orales o escritos, que se les hace a las personas involucradas en el problema

motivo de estudio. (p.11)
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Encuesta

Para empezar, en los meses de junio y julio del afio 2021, se realiz6 una encuesta a 12
profesionales del derecho, a través de los formularios de Google Forms; la metodologia
implementada para la encuesta fue la de preguntas de opcién mdltiple con Unica respuesta y
preguntas abiertas. Las personas encuestadas contaban con las siguientes caracteristicas:
oscilaban entre los 25 y los 58 afios, 3 de los abogados encuestados contaban con estudios de
maestria, mientras que los 9 profesionales restantes, contaban con estudios de especializacion
y, por ultimo, el 50% de las personas encuestadas se dedicaban a la labor de litigante, mientras

que el porcentaje restante se dedicaba a la academia, en calidad de docente.

A continuacion, se relacionan las respuestas arrojadas por las personas encuestadas en
cada una de las preguntas realizadas, a fin de dar respuesta al interrogante con el que se titulo el
presente capitulo. Asi mismo, al final de la exposicion de los resultados de cada pregunta, se

presenta una breve observacion frente a los resultados de esta.

Primera Pregunta

¢Cree usted que existe un vacio juridico cuando el legislador no indica expresamente
respecto de qué bienes recae esta excepcidn, es decir, si las medidas cautelares que se soliciten
al Juez deben ser sobre bienes muebles o inmuebles? Al respecto, el 58,3% de las personas
encuestadas respondié negativamente y el 41,7% restante, respondio de manera afirmativa, tal
y como se puede evidenciar en el siguiente grafico:

Figura 1.
Resultados de la primera pregunta

® s
@ No

Fuente: Elaboracion propia.
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Como se puede ver, la mayoria de encuestados consideraron que en el paragrafo primero
del articulo 590 del Cédigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), no existe vacio alguno en
lo que respecta a la clase de medidas cautelares que deben incoarse con la presentacion de la
demanda, para que proceda la excepcién de agotamiento de requisito de procedibilidad en los
procesos que asi la exigen, esto es, si se deben tratar de medidas cautelares nominadas sobre
bienes sujetos a registro o si se refiere a cualquier clase de medida cautelar, incluyendo tanto a

las nominadas, como a las innominadas.

Esta postura se encuentra acorde con lo que gran parte de doctrinantes colombianos
refieren a través de sus escritos, tal y como es el caso de Lopez Blanco (2016, p. 641) quien
sefiala que uno de los casos en que no es necesario cumplir el requisito de procedibilidad de la
audiencia de conciliacion extrajudicial es cuando el proceso respectivo tiene medidas cautelares
y desde la presentacion de esta se solicita su decreto, sin establecer si debe tratarse de medidas

cautelares nominadas o innominadas.

Segunda Pregunta

La segunda pregunta indagd: ¢Estima Usted que ésta inexactitud genera un conflicto
normativo que debe resolver el juez de manera subjetiva al momento de fallar? De acuerdo con
esta se encontrd que los porcentajes variaron en relacion con la primera pregunta, donde el
58,3% respondid “Si”, mientras que el 41,7 %, respondid “No”, tal y como se pasa a ver:

Figura 2.
Resultados de la segunda pregunta

@ si
P Mo

Fuente: Elaboracion propia.
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Los resultados arrojados permiten identificar entonces que la mayoria de las personas si
considera que la norma en mencion es conflictiva en cuanto a su interpretacion, lo que conlleva
a que el juez de conocimiento pueda adoptar, para su aplicacion, un criterio subjetivo, debido a
que no existe una unanimidad de criterios en la judicatura. Conforme a lo anterior, Mario Pérez

(2016) ha referido en cuanto a los procesos declarativos lo siguiente:

Ademas de la medida cautelar tradicional de inscripcion de la demanda, y de las de
embargo y secuestro posteriores a la sentencia favorable de primera instancia, el literal
c. del articulo 590 del Codigo General del Proceso amplio el espectro de posibilidades
hasta donde la necesidad y creatividad del demandante lo permitan, respetando en todo
caso un minimo de garantias necesarias que no pueden llevar a que, con el
perfeccionamiento de la medida cautelar, se obtenga de manera anticipada el resultado

del proceso. Es decir, debe ser razonable, efectiva y proporcional a los fines perseguidos.
(s-p)

De esta manera, los doctrinantes consultados para este trabajo consideran que en los
procesos declarativos es admisible incoar medidas cautelares innominadas para su decreto,
conforme a lo que el mismo Codigo General del Proceso, a través del pardgrafo primero del
articulo 590 ha delimitado. Sin embargo, de lo que no se tiene claridad es acerca de la
admisibilidad de las medidas cautelares innominadas para omitir el agotamiento del requisito

de procedibilidad en procesos declarativos que lo exigen de esa manera.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia parece dar luces positivas frente a este dilema,
pues a través de varios pronunciamientos se ha manifestado sobre el mismo. Tal es el caso de
lo establecido por la Corte Suprema de Justicia (2020), en la sentencia STC3028-2020, en
donde, al decidir una accion de tutela contra una providencia judicial, la cual neg6 el decreto de
medidas cautelares incoadas por el demandante en un proceso declarativo de responsabilidad
civil contractual, degenerando de esta manera en el rechazo de la demanda, por no haberse

agotado el requisito de procedibilidad.

La Corte sefiala ademas sobre la importancia de que la demanda cumpla con los
requisitos que exigen los articulos 82, 83 y 84 de la ley 1564 de 2012, en torno a la admisibilidad
de las medidas cautelares para omitir el agotamiento de la conciliacion como requisito de

procedibilidad, frente a lo cual la Corte estableci6 que:
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La conciliacion extrajudicial, consagrada en el articulo 621 de la ley 1564 del 2012,
modificatorio del articulo 38 de la Ley 640 de 2001, se establece como requisito de
procedibilidad, en desarrollo del principio de economia procesal; por tanto, la ley impone la
obligacion de tramitar la conciliacion extrajudicial en los procesos declarativos que deban
tramitarse a través del procedimiento verbal y, en el supuesto de no acreditarse su realizacion,
debera rechazarse de plano la demanda, salvo que se estén solicitando medidas cautelares, pues
como se desprende de lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 590 del Codigo General del
Proceso, ante tal evento, tal actuacion ya no seria necesaria, como quiera que esta disposicion
establece que: “En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la préctica de
medidas cautelares se podré acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion
prejudicial como requisito de procedibilidad” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil y Agraria, STC3028-2020, 2020).

Conforme a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, a través de la providencia en
mencion, senald que las “las medidas cautelares pueden ser nominadas, innominadas o atipicas”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, STC3028-2020, 2020). En cuanto
a estas Ultimas, es decir, sobre las medidas cautelares innominadas o atipicas que estas “no son
taxativas y el juez las puede decretar de manera discrecional [cuando las] estime razonables
(...), con el fin de evitar la causacién de un perjuicio y asegurar la materializacion de las
pretensiones de la demanda” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria,
STC3028-2020, 2020). De este modo se persigue “impedir el dafio que pueda generarse con la
posible dilacion en la resolucién de la demanda [y] también asegurar la eficacia de la
providencia que llegue a proferirse. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y
Agraria, STC3028-2020, 2020)

Tercera Pregunta

Continuando con el relato de los resultados de la encuesta, frente a la tercera pregunta,
la cual fue metodoldgicamente de carécter abierto, se le preguntd a los entrevistados: ¢A qué
criterios considera usted que se acoge actualmente el operador judicial al momento de admitir o
inadmitir una demanda que lleva como medida cautelar un embargo a cuenta bancaria? La

sintesis de las respuestas se mostrara a continuacion, resumidas en el siguiente cuadro:
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Tabla 1.

Sintesis de las respuestas de la tercera respuesta

NO

Respuesta

Las pretensiones

La procedencia, la urgencia y la utilidad

A la legislacién civil, toda vez que es la mas completa en doctrina y

jurisprudencia

A criterios subjetivos

El operador judicial en estos casos no exige el agotamiento de la
conciliacion en procura que sean efectivas las medidas cautelares, ya
que garantiza que las medidas solicitadas conlleven a la satisfaccion de

la obligacion objeto del proceso judicial.

Los jueces se cuidan en decretar medidas cautelares sobre cuentas de
entidades en las cuales se encuentran depositados recursos
incorporados en el presupuesto general de la Nacién o de las entidades
territoriales, las cuentas del sistema general de participacion, regalias y

recursos de la seguridad social

Criterios subjetivos

Deudor debera responder y, como tal, con sus bienes entre ellos el
embargo a la cuenta bancaria y deméas como prenda para solventar en

ese caso un dafio.

Obijetivo

10

Teniendo en cuenta que la ley no establece excepcidn sobre en que
deben recaer las medidas cautelares innominadas, el juez no tiene

fundamento para negar la medida cautelar sobre productos crediticios

11

Criterio de proporcionalidad

12

Por ausencia de requisitos formales.

Fuente: Elaboracion propia
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De lo anterior se encuentra que las respuestas de los encuestados fueron de diversa
indole; sin embargo, de ellas es posible destacar que: tres de las respuestas consideraron la
viabilidad de la admision de la demanda al establecer como suficiente la solicitud de una medida
cautelar de embargo sobre una cuenta bancaria, para omitir el agotamiento del requisito de
procedibilidad. Ademas, otras respuestas consideraron que los criterios que el juez adopte para
determinar la admisibilidad de la demanda son de indole subjetiva. Por otra parte, una respuesta
se refirio a la cautela de los jueces al decretar medidas cautelares de embargo a cuentas bancarias
de entidades en los que se encuentran depositados recursos de la nacion, de las entidades
territoriales, las cuentas del Sistema General de Participacion, regalias y recursos de la seguridad
social.

Finalmente, aproximadamente 5 respuestas consideraron que los criterios que el juez
adopta para admitir o inadmitir la demanda obedecen a criterios de procedibilidad previamente
definidos, tales como: requisitos formales, la procedencia, la urgencia o utilidad, las

pretensiones, la proporcionalidad, criterios objetivos, etc.

Los resultados de la presente pregunta permiten profundizar en un tema de gran
importancia para el derecho procesal civil, esto es, los requisitos de admision de la demanda
dentro de los procesos declarativos en la jurisdiccion ordinaria; de esta manera, la norma
encargada de establecer tales requisitos es el Cddigo General del Proceso (CGP) el cual, a través
de sus articulos 82, 83 y 84 principalmente, ha regulado lo relacionado con los pardmetros que
debe reunir la demanda en toda clase de procesos para ser admitida.

De esta manera, el articulo 82 del CGP se encarga de sefialar cada uno de los items que
debe contener una demanda para ser admitida; sin embargo, es a través del numeral 11 de este
articulo que se establece la frase “Los demas que exija la ley.”. Al detenerse en el analisis de
esta pequefia oracidn, se encuentra que existen otra clase de requisitos para admitir una
demanda, los cuales no estan contenidos en el articulo 82 en mencidn, siendo un ejemplo de
estos requisitos no contenido el relacionado con la prueba, el cual debe aportarse con la demanda
para acreditar que se agoto la conciliacion como requisito de procedibilidad.
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Esto ultimo se refuerza con lo establecido en articulo 90 del CGP, pues a pesar de que
este articulo sefiala que el juez admitira la demanda que retina los requisitos de ley, en el numeral
7 del inciso tercero de este articulo se sefiala que, mediante auto no susceptible de recursos, el
juez declarara inadmisible la demanda “Cuando no se acredite que se agotd la conciliacion

prejudicial como requisito de procedibilidad.” (Ley 1564, 2012, art. 90)

Como ya se ha visto, existe una excepcion para que el juez admita una demanda dentro
de un proceso en el cual se exige el agotamiento de la conciliacion como requisito de
procedibilidad, esto es, que con la demanda se solicite el decreto y préctica de medidas
cautelares, que para el caso de la tercera pregunta de la encuesta, se centrd en el evento de una
medida cautelar sobre un embargo a cuenta bancaria, contenida en el numeral 10 del articulo
593 del CGP, es decir, una medida cautelar que no recae sobre un bien sujeto a registro. Sobre
este punto, es pertinente mencionar lo citado anteriormente, frente a lo esbozado por la Corte
Suprema de Justicia en Sentencia STC3028-2020, en donde establecié que en los eventos de
aplicacion del paragrafo del articulo 590 del CGP: “las medidas cautelares pueden ser
nominadas, innominadas o atipicas” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y
Agraria, STC3028-2020, 2020); por lo cual, efectivamente se considera que el juez debe admitir
una demanda con esta clase de medida cautelar una vez, por supuesto, cumpla con los demas

requisitos exigidos por la ley y el articulo 82 del CGP.

Cuarta pregunta:

Como cuarta pregunta, se les indag6 a las personas encuestadas sobre si ¢Usted admitiria
un proceso monitorio en el que se solicite, como medida cautelar, aquella que no esté sujeta a
registro? Al respecto, la gran mayoria de personas contestd como respuesta “Si”,
correspondiendo al 83,3% de los encuestados, mientras el porcentaje restante, esto es el 16,7%

respondid “No”, tal y como se pasa a ver:
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Figura 3.
Resultados de la cuarta pregunta

@ si
@ No

Fuente: Elaboracion propia.

De los anteriores resultados es posible inferir ain mas, la gran disparidad de posturas
que existen frente a la admisibilidad de una demanda dentro de un proceso monitorio, sin el
agotamiento previo del requisito de procedibilidad, cuando se incoa con la misma el decreto y
practica de una medida cautelar, la cual recae sobre un bien que no esté sujeto a registro. A pesar
de lo anterior, es posible igualmente deducir que, para la gran mayoria de los encuestados, es
viable que las medidas cautelares solicitadas y que no recaen sobre bienes sujetos a registro,
permitan omitir el agotamiento de la conciliacion, como requisito de procedibilidad, debido a
que el paragrafo primero del articulo 590 del Cédigo General del Proceso asi lo permite.

De esta manera, en este apartado, es valioso resaltar lo dicho por el reconocido
doctrinante Ramiro Bejarano (2020), cuando al pronunciarse frente a la postura que considera
que es viable decretar las medidas de embargo, secuestro y la inscripcion de la demanda a titulo
de medidas cautelares, innominadas en aquellos procesos en donde el legislador no las ha

autorizado para el mismo; asi este autor sefiala que:

No podemos compartir esta opinion pues el querer del legislador en materia de medidas
cautelares de inscripcion de la demanda, embargo y secuestro fue autorizarlas
expresamente en los asuntos en los que las mismas procedan. Obviamente si para un
proceso en particular no se ha autorizado la inscripcion de la demanda o el embargo y
secuestro de bienes, ello significa que el legislador no la considerd viable para ese
asunto, por lo que no puede decretarse ninguna de estas cautelas tratandolas como

innominadas. (p. 266)
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Igualmente, Bejarano (2020), resalta que cuando una medida cautelar puede
considerarse como innominada, para que esta pueda ser concebida como tal, comoquiera que es
el juez quien debe analizar cada caso en particular para decretarla de acuerdo con lo que sea

necesario”.

Quinta pregunta

Finalmente, la ultima pregunta realizada en la encuesta pretendié que los encuestados
brindaran la justificacion de su respuesta, dada en la pregunta nUmero cuatro y numero siete en
el formulario y descritas anteriormente; en donde las principales justificaciones rodearon
entorno a la identificacion de que la finalidad de la medida cautelar es la de salvaguardar el
derecho en litigio, por ende, independientemente de que fuese una medida cautelar innominada
0 nominada, sobre bienes sujetos a registro o no, lo cual es una medida que se solicita para que

un proceso Nno sea irrisorio.

Frente a esta pregunta, se encuentra afinidad con las respuestas dadas por los
encuestados, pues conforme lo ha venido estableciendo histéricamente la jurisprudencia, la
doctrinay la ley: “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” (Corte Constitucional, Sala Octava de Revision,
Sentencia T-206 de 2017, 2017).

Por lo anterior, ya se trate de una medida cautelar nominada o innominada, ambas
cuentan con una unica finalidad y es evitar que el resultado del proceso se vuelva irrisorio por
no contar con medidas que garanticen su cumplimiento; ademas, es pertinente igualmente
mencionar que el hecho de incoar las medidas cautelares no significa que estas deban ser
decretadas inmediatamente por el juez, pues evidentemente, en cada caso en concreto se deben
cumplir los requisitos que se han dispuesto jurisprudencial y legalmente para decretar una
medida cautelar, que en el evento de las innominadas se resumen en las siguientes conforme a
Bejarano (2020):

e Que se formule a peticion de parte.

e Que el juez la encuentre razonable y eficaz para la proteccion del derecho objeto del

litigio amenazado o vulnerado.
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e Que la medida impida que se concrete una infraccion a ese derecho controvertido o
evite las consecuencias derivadas de la misma.

e Que se prevengan los dafios o hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la
efectividad de la pretension.

e Que el peticionario de la medida innominada esté legitimado y tenga interés en el
proceso.

e Que el juez tenga en cuenta la apariencia de buen derecho del demandante, es decir,
el fumus bonis iuris.

e Que el juez considere la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida
solicitada.

e Que se preste caucion equivalente al 20% del valor de las pretensiones formuladas

en la demanda.

Entrevistas

Por otro lado, dentro del estudio también se realizaron entrevistas a un funcionario de la
rama judicial y a un docente investigador, conocedor del tema de estudio. Lo anterior se
desarrollé bajo la metodologia de la entrevista cualitatival, la cual encuentra fundamento en el
interés de las investigadoras al permitir conocer la opinion que sobre el tema, objeto de estudio,
tiene un jurista dedicado a aplicar la ley civil de manera constante y para que, a partir de su
experiencia, pueda sefialar la postura que defiende sobre la pregunta de investigacion, formulada
a través del presente articulo, asi mismo, la realizacion de entrevistas para un estudio juridico

como el presente, tal y como lo establece Greele (1990), y que:

(...) presupone que el objeto temético de la investigacion sea cual fuere, sera analizado
a través de la experiencia que de él poseen un cierto numero de individuos que, a la vez,
son parte y producto de la accién estudiada, ya que el analisis del narrador es parte de la

historia que se narra. (p. 124)

1 “la finalidad de la entrevista cualitativa es entender cémo ven [el mundo] los sujetos estudiados, comprender
su terminologia y su modo de juzgar, captarla complejidad de sus percepciones y experiencias individuales”
(Corbetta, 2003).
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Primera entrevista- Juez Wilmer Jair Sierra Fagua

Conforme a lo anterior, el funcionario judicial entrevistado para el presente evento fue
el juez Wilmer Jair Sierra Fagua, abogado especialista en Derecho Constitucional y en Derecho
Administrativo, Magister en Derecho, graduado con honores Magna Cum Laude, Docente de la
facultad de Derecho de la Universidad Pedagogica y Tecnoldgica de Colombia (UPTC) de
Tunja, ademas, quien se desempefia en la actualidad como Juez Promiscuo Municipal de
Corrales-Boyaci, a quien, una vez leido el consentimiento informado y haber sido aceptado por
éste, se procedié a realizar las preguntas, las cuales giraron en torno a la aplicacion del paragrafo

primero del articulo 590 del Cédigo General del Proceso.

En el marco de la entrevista referida, la primera pregunta que se le realiz6 al entrevistado
fue: ¢Puede usted indicarnos a qué criterio se remite al momento de admitir o inadmitir una

demanda que lleva como medida cautelar un embargo a cuenta bancaria?

Para responder la pregunta inicial, el entrevistado hizo hincapié, de manera preliminar,
en la gran discusion que el paragrafo primero del articulo 590 del Codigo General del Proceso
ha generado en la practica judicial; por otro lado, haciendo alusion a la pregunta en concreto,
refiri6 que para darle admisibilidad a la demanda, la cual lleva como medida cautelar un
embargo a una cuenta bancaria, procede inicialmente con la verificacion de los requisitos de la

demanda del CGP para su admisibilidad, dependiendo del proceso.

Ademas, sefiala que el proceso declarativo es el mas controversial en cuanto a la
discusion que se aborda a través del presente escrito, pues para el entrevistado, decretar una
medida cautelar innominada en un proceso declarativo abre muchos puntos de discusion, de ahi
que al citar a Ramiro Bejarano, el entrevistado, se establece que una primera tesis sobre las
medidas cautelares innominadas que, por su novedad y debido a que no fueron contempladas
por el legislador en la norma taxativamente, no pueden admitirse dentro de la facultad otorgada
por el paragrafo primero del articulo 590 del CGP; mientras que una segunda tesis considera
viable que para no agotar el requisito de procedibilidad en un procedimiento judicial que asi lo

exige, se pueden incoar tanto las medidas cautelares nominadas, como las innominadas.

Por otro lado, frente a esta misma pregunta, se hace alusion a un caso de responsabilidad
civil extracontractual, dando como ejemplo el caso en que, como medida cautelar innominada,

se solicita el pago de una prétesis a una victima que la perdié con ocasién de la imprudencia del
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demandado en un accidente de transito. Ademas, refiere que jurisprudencialmente no existe una

postura que defina una de las tesis anteriormente descritas.

A continuacién, se procedié a realizar la segunda pregunta, esto es ¢Personalmente usted
admitiria un proceso monitorio en el que se solicite como medida cautelar una que no esté sujeta

a registro?

Frente a esta pregunta, el entrevistado inicialmente indicO que su inclinacion
corresponde a la aplicacidon de la teoria liberal, la cual consiste en dar via libre para que, frente
a la aplicacion del paragrafo primero del articulo 590 del CGP, se permitan tanto las medidas
cautelares nominadas, como las innominadas, asi como las sujetas a registro y las que no estan
sujetas a tal registro; sin embargo, para decretar las medidas, aduce que lo primero que revisaria
es la clase de proceso de que se trata y los hechos que lo sustentan para poder dar la viabilidad

a tal medida cautelar.

Ademas de lo anterior, el entrevistado sefiala que debe explicar algunos items que le
permitan reforzar su postura, para lo cual expresa que para decretar las medidas cautelares
innominadas, debe verificarse la legitimacion, la existencia de la vulneracion del derecho, la
apariencia de buen derecho, la proporcionalidad, la necesidad, la efectividad, la
proporcionalidad y la caucion que el demandante debe prestar para tal fin; por ende, con ello se
da a entender que el decreto de una medida cautelar implica un proceso de anélisis importante,
consciente y profundo, pues el juez debe verificar la necesidad y urgencia de la medida

solicitada, que sustenta a la misma.

Por otro lado, al hacer énfasis en el proceso monitorio, se habla de algunas de las
cualidades del mismo, tales como la celeridad, la prontitud, etc., y ademas porque se ha
encontrado como particularidades del mismo la importancia de juramento para evitar presentar
documentos que ratifiquen la existencia de una obligacion contractual, concluyendo de tal
manera que, dependiendo del caso en concreto, se podria decretar una medida cautelar

innominada dentro de un proceso monitorio.

Frente a la tercera pregunta, esto es ¢En linea con lo anterior, considera usted que existe
un vacio juridico, cuando el legislador no indica expresamente sobre qué bienes recae esta

excepcion, es decir, al no indicar si las medidas cautelares deben recaer sobre bienes muebles o
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inmuebles, frente a la interpretacion del literal ¢ del articulo 590 del CGP? En relacion con esta
pregunta, el entrevistado considera que no existe vacio alguno, resaltando que la principal
caracteristica de las mismas es que el ciudadano tiene la libertad de crear; ademas, habla de las
posturas que existen frente a la interpretacion de esta norma, en donde la conservadora aduce
que la medida cautelar innominada es solo aquella que no fue creada por el legislador, mientras
que la liberal aduce que una medida cautelar innominada es toda aquella que el demandante

quiera inventar, siendo esta Ultima la postura del entrevistado.

Finalmente, la ultima pregunta al entrevistado fue ¢Estima usted que esta inexactitud
genera un conflicto normativo que debe resolver el juez de manera subjetiva al momento de

fallar o admitir la demanda entorno al literal ¢ del articulo 590 del CGP?

Frente a la pregunta anterior, el entrevistado sefiala que efectivamente existe una
diversidad de interpretaciones que, en la practica, es conflictiva, ademas de cuestionar
igualmente la facultad del legislador para solucionar esta dificultad, puesto que el principal
problema es de caracter de interpretacion; por otro lado, el entrevistado cita la sentencia de
Marco Antonio Alvarez, la cual explica la disparidad de criterios que dentro del Tribunal
Superior de Bogota se dan frente a la interpretacion de esta norma, existiendo en este tribunal
la aplicacion de las dos posturas referidas y considerando igualmente que la facultad de unificar
postura corresponde a las altas cortes, especialmente a la Corte Suprema de Justicia o la Corte
Constitucional, especialmente en el caso de los procesos declarativos, en donde no hay certeza
del derecho, diferente a los procesos ejecutivos, en donde no se discute la existencia de un
derecho y por ello el decreto de medidas cautelares no exige tantos requisitos como si sucede

en el caso de los procesos declarativos.

Segunda entrevista- Docente Martin Hernandez Sanchez

Por otro lado, en la investigacion también esta se aplicd la entrevista al abogado,
candidato a Doctor en Derecho Publico, Martin Hernandez Sanchez, también Magister en la
defensa de los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario ante Organismos,
Cortes y Tribunales Internacionales, oficial del Ejército Nacional en el grado de Teniente de
Reserva de primera Brigada, actualmente docente investigador y catedratico de la Universidad

Santo Tomas - Seccional Tunja.
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Ahorabien, el segundo entrevistado centrd su respuesta de acuerdo con las dos preguntas

la cuales se pasa a explicar:

1. ¢A qué criterios cree usted que se remite el juez al momento de admitir o inadmitir

una demanda que lleva como medida cautelar un embargo a cuenta bancaria?

Para responder a la pregunta planteada, el entrevistado sefial6 que el criterio que debia
adoptar el juez a la hora de admitir o inadmitir la demanda, con las caracteristicas sefialadas,
debia ser el criterio legal, pues al ser las normas procesales, normas de orden publico, el
operador judicial debe dar cabal cumplimiento a su contenido, sin dar lugar a ninguna clase de

negociacion frente a las mismas.

2. ¢Usted considera que se debe admitir en un proceso monitorio cuando se solicita como

medida cautelar una que no esté sujeta a registro?

Frente a esta pregunta el entrevistado respondié que en su criterio era posible que el juez
admitiera la demanda con las caracteristicas planteadas, sin acudir a requisito de procedibilidad,
pues el legislador no establecio de manera taxativa de qué clase de medida cautelar debia tratarse
sino, por el contrario, Gnicamente sefiald que en esos eventos procedian las medidas cautelares
propias de los procesos ejecutivos.

Por otro lado, el entrevistado también se remitié al andlisis del inciso segundo del
articulo 13 de la ley 1564 de 2012, en donde se refiere a aquellos eventos en los cuales las partes,
a través de sus negocios juridicos, establecen el condicionamiento de acudir previamente a la
conciliacion para el arreglo de las diferencias derivadas del mismo; a lo cual, el legislador
establecié que dichas estipulaciones no son de obligatoria observancia. Por ende, a modo de
critica, el entrevistado hizo alusion al articulo 229 de la Constitucion Politica de Colombia,
sefialando que en todo caso la conciliacion no podia constituirse en un obstaculo para acceder a
la administracion de justicia y que, por ello, la posibilidad de agotar esta como requisito de
procedibilidad, debia entenderse como una forma de promover el didlogo y el arreglo
autocompositivo, mas no como una manera de generar trabas en los procesos.

Por ultimo, el entrevistado hizo alusion al articulo 230 de la Constitucion politica de
Colombia, el cual se refiere al imperio de la ley que debe estar presente en cada decision de un

funcionario judicial, de esta manera, la posibilidad de admitir medidas cautelares sobre bienes
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no sujetos a registro para omitir la conciliacion como requisito de procedibilidad, en aquellos
procesos que lo exigen, no es una decision facultativa del juez de instancia sino, por el contrario,
obedece a la misma redaccion del paragrafo primero del articulo 590 de la ley 1564 de 2012, el
cual, dejo el termino de medida cautelar de manera abstracta y, por ende, dejé abierta la
posibilidad para que cualquier clase de medida cautelar fuera invocada para omitir la

conciliacién como requisito de procedibilidad.
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Capitulo Tercero. Métodos de interpretacion normativa

La doctrina ha sido muy extensa respecto a los diversos métodos de interpretacion
juridica de aquellas normas que presentan ambigiedades 0 no resultan ser tan claras, las
cuales deben aplicarse a efecto de que el fallo se encuentre acorde con la finalidad pretendida
por el legislador, y que concrete el principio de efectuar una correcta administracion de

justicia, regida por los principios de justicia social y equidad.

A lo largo de la historia, se han planteado diversos métodos de interpretacion
normativa que han tenido auge en la sociedad, que se han dividido en tradicionales y

modernas y se expondran a continuacion:
Métodos tradicionales de interpretacion normativa

Los métodos de interpretacion juridica son contemplados a inicios del siglo X1X por
el jurista Aleman Von Savigny, quien definid la interpretacion normativa como “la
reconstruccion del pensamiento (claro u oscuro, es igual) expresado en la ley” (Lopez de
Soaga LoOpez de Robles, 2014. p. 5). Dicha definicién ha sido acogida en la region
latinoamericana, especialmente en Colombia, el cual incluy6é en su normativa que ante

disposiciones oscuras o0 ambiguas, debe establecerse la intencion del legislador.

Es asi que, acogiendo la teoria de Savigny, se efectud una diferenciacion entre la
interpretacion legal como aquella efectuada de forma abstracta por el legislador, y en el caso
colombiano también por la Corte Constitucional en virtud del control de constitucionalidad;
y la interpretacion doctrinal efectuada de forma particular por los jueces y autoridades
publicas, quienes estan sujetos a la ejecucion de los métodos de interpretacion establecidos
para poder hallar el espiritu de la norma.

En cuanto a los métodos de interpretacion normativa, este autor desarrolld las

siguientes:

Interpretacion literal
La interpretacion literal, consistente en establecer el sentido comin de las palabras,
atendiendo a su definicidn conceptual cuando las ambigiiedades recaen en términos técnicos

0 casi técnicos del lenguaje juridico.
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La interpretacion literal se divide en dos, a saber: la interpretacion originalista y la
interpretacion evolutiva; la primera consiste en atribuir a las palabras la definicion existente
en el momento de la expedicion del texto, y la segunda hace referencia a la atribucion del
significado de las palabras al momento de su aplicacion. Al momento de efectuarse la
interpretacion literal de la norma, debe aplicarse la técnica de interpretacion literal
originalista, puesto que es esta técnica la que permite establecer con claridad el sentido de la

normay asi se evita reemplazar el propdsito por el cual ha sido proferida la disposicion.

Esta técnica de interpretacion es la que debe usarse en primer lugar cuando existe
ambigledades inquietudes respecto de un texto normativo, ya que, al superarse las
confusiones una vez despejado el sentido literal de la norma, no se hace necesario profundizar
en la interpretacion de la norma aplicando las otras técnicas interpretativas, estableciéndose
asi un limite a la actividad interpretativa cuando de su sentido literal se puede dar claridad al

sentido de la norma.
Interpretacion sistemética

La técnica de interpretacion sistematica, implica realizar la interpretacion de la norma
gue no cree antinomias 0 desarmonias axioldgicas con otras normas. Dicha interpretacion
tiene sustento en que todas las disposiciones juridicas de una ley hacen parte de un conjunto
normativo el cual se expide teniendo como eje la concrecion de unos principios y valores que
se encuentran plasmados a lo largo de todo el texto, las cuales deben guardar armonia con el

resto de disposiciones normativas que conforman el ordenamiento juridico.

Por lo tanto, dicha interpretacion se realiza contextualizando la norma en cuestion
con el resto de elemento del ordenamiento juridico, haciendo un analisis tanto de las normas
de superior jerarquia como de las normas que se encuentran en el mismo nivel jerarquico,
que pueden ser tanto las normas del mismo texto juridico, como las disposiciones contenidas
en otros instrumentos de igual jerarquia. La interpretacion de las normas de superior jerarquia
se le conoce como interpretacidn sistematica vertical, y la interpretacion de las normas de la

misma jerarquia se le conoce como interpretacion sistematica horizontal.
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Esta técnica de interpretacion es eficaz cuando se requiere interpretar una norma que
remite a otra para cumplir su fin, o cuando estan relacionadas intimamente con otras ya que

permite dar claridad acerca del alcance de la norma objeto de interpretacion.

En este evento, Insignares Goémez (2003) indica que “cuando aparecen diversas
interpretaciones posibles segun el sentido literal, tendra preferencia aquel precepto que

permite la concordancia objetiva con otra disposicion” (p. 9).

Cabe resaltar que esta técnica de interpretacion se encuentra intimamente ligada con
las técnicas de interpretacion literal y teleoldgica, ya que en conjunto permiten esclarecer de

manera efectiva la verdadera intencion del legislador.
Interpretacion historica

Por otro lado, la interpretacion histérica consiste en determinar el contexto historico
que influyeron en el legislador para establecer determinada posicion juridica, a partir del

examen de los antecedentes historicos y normativos de la disposicion a interpretar.

Esta interpretacion se realiza teniendo en cuenta dos dimensiones; la histdrica estricta
la cual requiere del analisis de los antecedentes historicos de la norma, y el criterio sicolégico
el cual exige interpretar el enunciado con la voluntad del legislador, entendida como la
voluntad del cuerpo legislativo méas no de los particulares que intervinieron en el tramite de

expedicion de la norma.
Interpretacion teleoldgica

La interpretacion teleoldgica, la cual consiste en establecer el fin de la ley a partir de
los textos preparatorios a la promulgacion de la norma, en los que se especifica la finalidad,
principios y valores que se pretenden garantizar con la expedicidn de la norma en cuestion.
Es una interpretacion de tipo objetivo, la cual se basa de los textos normativos en si para
establecer la finalidad del legislativo, y no se analiza el aspecto subjetivo sicoldgico del
creador de la norma, ya que en este evento se estaria en el escenario de la interpretacion

histdrica sicoldgica.

43



Insignares Gémez (2003) citando a Ihering manifiesta que debe constatarse siempre
el fin del precepto, fundamentado en el hecho de que el legislador tiene unos fines y se sirve

de la ley para darles cumplimiento (p. 12).

En este sentido, dicho auto establece que deben tenerse en cuenta 4 finalidades al
momento de interpretar una norma: i) El fin concreto del precepto; ii) el fin mas general de
la materia o institucion que lo regula; iii) el fin genérico del derecho; y iv) los fines de la

sociedad en la que el precepto va a ser aplicado. (p. 13)

Las técnicas anteriormente descritas corresponden a las tradicionales; sin embargo,
existen otras técnicas de interpretacion abordadas por Guastini (2015), que corresponden a

las siguientes:
Interpretacion intencional

La interpretacion intencional, como aquella que permite superar las ambigiiedades
normativas atendiendo a la voluntad del legislador al momento de la expedicion de la norma.
Sin embargo, Guastini (2015), establece una critica a esta técnica de interpretacion, que
consiste en que esta técnica no es efectiva para establecer en sentido positivo el significado
de una decision, sino que mas actta en un sentido negativo consistente en que a través de

esta técnica se pueden descartar otras interpretaciones posibles.

En este punto se indica que no es muy clara la distincion entre esta técnica de
interpretacion con la interpretacion teleoldgica, puesto que ambas técnicas acuden a la
finalidad del legislador a efecto de establecer su intencion.

Interpretacion de las exigencias sociales

Otra técnica de interpretacion corresponde a las exigencias sociales, las cuales deben

ser producto de una valoracion politica que realiza el intérprete de la norma.

Interpretacion razonable

Por altimo, se destaca la razonabilidad como una técnica de interpretacion, a efecto
de establecer el sentido de la norma que no resulte absurda. Dicha técnica implica un juicio
de valor por parte del intérprete, generando variedad de interpretaciones dependiendo el

sujeto que las analice.
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Métodos modernos de interpretacion normativa

Siguiendo a Anchondo Paredes (2012, péag. 56), existen diversas doctrinas de

interpretacion normativa moderna, a saber:
La teoria cognitiva o formalista

Este método de interpretacion consiste en que la actividad interpretativa debe centrarse
en establecer el significado de los textos normativos, desde una perspectiva objetiva subjetiva.

Obijetiva cuando se determina el significado de las palabras del texto, o subjetiva
cuando se pretende establecer la voluntad subjetiva del legislador al momento de la creacion

de la norma.

Es decir, desde esta doctrina interpretativa, se determina que el juez no debe utilizar
su discrecionalidad al momento de efectuar una interpretacion normativa; sino que las
decisiones judiciales deben estar fundamentadas exclusivamente por las normas
preexistentes las cuales, de ser ambiguas, seran analizadas a efecto de establecer su intencion

objetiva o subjetiva.
La teoria escéptica

La teoria escéptica establece que la interpretacion es una actividad de valoracion y de
decision, por lo que un texto normativo puede ser interpretado de diversas formas
dependiendo las posturas valorativas de los intérpretes, lo que implica que la interpretacion
suponga una actividad subjetiva y no objetiva, y concluyen que las normas no son

preexistentes, sino que son producto de la interpretacion.
La teoria intermedia

Por ultimo existe una teoria intermedia la cual establece que dependiendo el texto
normativo a analizar, se aplica o la postura cognitiva o la postura escéptica, ya que de acuerdo
con la teoria de Hart (1961), las normas contienen un nucleo esencial de certeza y una zona
de penumbra a lo que ¢l le llama “la textura abierta del derecho”, por lo que cuando un
supuesto normativo se ajusta a lo preceptuado en el nicleo esencial de certeza de la norma,
debe aplicarse la norma atendiendo criterios objetivos o cognoscitivos; sin embargo, cuando

se encuentra en un contexto de aplicacion de la norma que no se ajusta claramente a los
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supuestos facticos, el juez puede ejercer discrecionalidad para aplicar la norma al caso

concreto.
Metodos de interpretacion en el ordenamiento juridico colombiano

Colombia se caracteriza por ser un Estado constitucional de derecho, cuya actividad se
sustenta en la legalidad proveniente de su ordenamiento juridico, teniendo como eje principal la
Constitucion Politica, la cual se considera como norma de normas, puesto que todo el

ordenamiento juridico debe construirse conforme a los fundamentos de aquella.

De lo anterior se desprende el principio de supremacia constitucional, que se encuentra
en el articulo 4° definido como “la constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las

disposiciones constitucionales.”

Dicho articulo implica dos situaciones importantes a saber: i) La constitucion se
encuentra en el nivel maximo de jerarquia en el ordenamiento juridico colombiano; y ii)
determina una regla de interpretacion consistente en que, en caso de incompatibilidad entre la
constitucion y otra norma juridica, tiene prevalencia la aplicacion de las normas

constitucionales.

Esta Gltima situacion determina la funcidn directiva de la supremacia constitucional, la

cual es definida por la Corte Constitucional de la siguiente manera:

En otras palabras, conforme a la funcion directiva de la supremacia constitucional, la
armonia con la Carta Politica opera como arbitro entre dichas interpretaciones
juridicas divergentes, otorgandose con ello no sélo plena eficacia de dicho principio,
sino también seguridad juridica, la racionalidad y la razonabilidad al orden juridico

en su conjunto. (Corte Constitucional, 2016).

De lo anterior se concluye que, cuando se tienen dos interpretaciones distintas respecto
de un mismo texto normativo, se escogera aquella que esté acorde con las disposiciones
contenidas en la Constitucion Politica, a efecto de que su aplicacidn sea armonica con todo el

ordenamiento juridico, garantizando la materializacion de los derechos fundamentales.
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Por lo tanto, a efecto de establecer los métodos de interpretacién contenidas en las
disposiciones legislativas que revisten de importancia para el presente trabajo de grado, debe

observarse siempre la materializacion de esta funcion directiva de la primacia constitucional.
Normas de interpretacion del Codigo Civil Colombiano

El Cédigo Civil Colombiano establece las reglas de interpretacion aplicables a las
disposiciones normativas en el ordenamiento juridico colombiano, diferenciando la
interpretacion en sentido abstracto y en casos particulares, incluyendo dentro de esta ultima, la
aplicacion de los métodos de interpretacion tradicionales anteriormente analizados como lo son

los métodos literal, sistematico, historico y teleoldgico.

En este sentido, establece en primer lugar que la interpretacion en abstracto de una ley
oscura para determinar su alcance, inicialmente solo podia ser efectuada por parte del legislador.
Es asi como el articulo 25 de dicha ley indica lo siguiente:

Articulo 25. La interpretacidn que se hace een-autoeridad para fijar el sentido de una

ley oscura, de una manera general, séle corresponde al legislador.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C- 820 de 2006, declar6 inexequibles los
apartados tachados, estableciendo que la Corte Constitucional también se encuentra facultada
para efectuar una interpretacion constitucional de las leyes cuando ejercer el control de

constitucionalidad, las cuales son vinculantes y tienen caracter obligatorio y general.

En segundo lugar, el articulo 26 ibidem establecidé que la interpretacion de la norma
efectuada por parte de los jueces y funcionarios publicos a efecto de aplicarlas en un caso
particular, se interpreta por via doctrinal, a efecto de establecer la intencién del legislador al

momento de su expedicion.

Para cumplir con esta actividad interpretativa de tipo doctrinal, la norma establecid

como reglas de interpretacion doctrinal las siguientes:

El articulo 27 inciso 1° del Codigo Civil, como regla general establece la aplicacion de
la interpretacion gramatical o exegética, la cual indica que cuando el sentido de una ley sea
claro, debe apegarse su interpretacién a la literalidad del texto legal, no siendo permisible utilizar

ningun otro tipo de técnica de interpretacion.

47



En su inciso 2° indica que cuando la norma contiene una expresion ambigua, debe
recurrirse a la intencion o espiritu de la norma, la cual o se encuentra manifestado en ella misma,
0 se encuentra manifestado en la historia fidedigna de su establecimiento, haciendo referencia

esta Ultima al método de interpretacion historica anteriormente analizado.
El articulo en cuestion indica lo siguiente:

Articulo 27. Interpretacion gramatical. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se

desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién
0 espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su

establecimiento.

Para este método se especifica en la norma que el significado de las palabras
corresponde a su sentido natural y obvio, excepto cuando una norma haya establecido una
definicion especifica, ya que en este caso se aplicara su significado legal. Asi mismo, ante el
uso de palabras técnicas, su significado corresponderé al sentido que le den en la ciencia o arte
al que corresponda, excepto si la norma indica un significado diverso. Lo anterior encuentra

sustento en los siguientes articulos:

Articulo 28. Significado de las palabras. Las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el
legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su

significado legal.

Articulo 29. Palabras técnicas. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran
en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca

claramente que se han formado en sentido diverso.

Por su parte el articulo 30 del Codigo Civil establece el método de interpretacion
sistematico o “por contexto”, al indicar que ante la existencia de pasajes “oscuros” en la Ley,

estos pueden ser aclarados por medio de otras leyes que versen sobre el mismo asunto:
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Articulo 30. Interpretacion por contexto. El contexto de la ley serviré para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida

correspondencia y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,

particularmente si versan sobre el mismo asunto.

Por altimo, el articulo 32 establece como criterio subsidiario de interpretacion, la
interpretacion teleoldgica, a la cual debe acudirse cuando no sean aplicables los métodos de
interpretacion anteriores para establecer el sentido de la norma, y la interpretacion se efectuara

atendiendo al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural:

Articulo 32. Criterios subsidiarios de interpretacion. En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacion anteriores, se interpretaran los pasajes oscuros o
contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion

y a la equidad natural.
Normas de interpretacion del Cédigo General del Proceso

Por otro lado, la Ley 1564 de 2012 por la cual se expide el Cédigo General del
Proceso, establece disposiciones normativas relativas a los métodos de interpretacion de

las normas procesales que conforman dicho texto normativo.

Es asi como en su articulo 11 indica que las normas procesales deben ser
interpretadas teniendo como eje principal la efectividad de los derechos reconocidos por
la Ley sustancial. Por lo tanto, ante el surgimiento de dudas en cuanto la interpretacion
doctrinal de las normas procesales, éstas deben ser resueltas mediante el uso de dos
elementos, a saber: i) aplicacion de principios constitucionales, y ii) aplicacion de
principios generales del derecho procesal; garantizando en todo momento el debido
proceso, el derecho a la defensa, la igualdad de las partes, y deméas derechos
fundamentales. Asi mismo, indica que el juez debe abstenerse de exigir y cumplir

formalidades innecesarias.

La norma en cuestién indica lo siguiente:
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Articulo 11. Interpretacion de las normas procesales. Al interpretar la ley
procesal el juez debera tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que surjan en la
interpretacion de las normas del presente cddigo deberan aclararse mediante la
aplicacion de los principios constitucionales y generales del derecho procesal
garantizando en todo caso el debido proceso, el derecho de defensa, la igualdad de las
partes y los demas derechos constitucionales fundamentales. El juez se abstendra de

exigir y de cumplir formalidades innecesarias.

Por ultimo, en su articulo 12 indica que, ante vacios normativos, estos deberan
suplirse utilizando la analogia; y a falta de éste, debera suplirlos con base en los
principios constitucionales, y los principios generales del derecho procesal, manteniendo

en todo caso la prevalencia del derecho sustancial:

Articulo 12. Vacios y deficiencias del codigo. Cualquier vacio en las
disposiciones del presente codigo se llenara con las normas que regulen casos analogos.
A falta de éstas, el juez determinara la forma de realizar los actos procesales con
observancia de los principios constitucionales y los generales del derecho procesal,

procurando hacer efectivo el derecho sustancial.

Estos métodos de interpretacion plasmados, revisten de gran importancia a efecto
de ser aplicados para efectuar una interpretacién del paragrafo primero del articulo 590
de la Ley 1564 de 2012 por la cual se expide el Codigo General del Proceso, a efecto de
poder encontrar su verdadero sentido, y de esta manera determinar si dicha disposicién
aplica también para los casos en que se pretenda solicitar una medida cautelar

innominada.
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Capitulo cuarto. Propuesta de interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del
Cadigo General del Proceso

Recordemos el contenido del paragrafo primero del articulo 590 del Cédigo General del
Proceso, el cual establece que “En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite
la practica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar
la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad” (Ley 1564, 2012, art. 590); una
facultad de parte que le permite, a quien acude a la administracion de justicia, eximirse del
agotamiento del requisito de procedibilidad en los eventos en los que, con su demanda, incoa el
decreto y practica de medidas cautelares, lo que no concibe de manera expresa es si las medidas

cautelares a incoarse deben tratarse de medidas cautelares nominadas o innominadas.

Las medidas cautelares innominadas fueron una introduccion novedosa al derecho
colombiano mediante el literal ¢ del articulo 590 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
la posibilidad que el juez decrete la practica de cualquier otra medida cautelar diferente a las
medidas cautelares tipicas, que sea razonable para proteger el derecho que es objeto del litigio,
impedir la infraccion del derecho o las consecuencias cuando este ultimo se ha dado, asi como
prevenir dafios o darle finalizacion a aquellos que se hubieren causado, o asegurar la efectividad

de la pretension.

La novedad de estas medidas puede contemplarse en los analisis de Derecho Comparado,
que del ordenamiento juridico colombiano realizaban estudiosos del derecho extranjero sobre
las medidas cautelares innominadas, antes de la entrada en vigencia de la ley 1564 de 2012, esto
es, cuando aun el Decreto 1400 de 1970 o mejor conocido como Cdadigo de Procedimiento Civil
se encontraba vigente, tal es el caso de Rafael Ortiz Ortiz (1997), doctrinante venezolano, quien
al abordar un estudio de derecho comparado sobre las medidas cautelares innominadas, analiza

el caso colombiano.

En este estudio él indica que la doctrina colombiana, para ese entonces, no identificaba
norma alguna dentro del Cédigo de Procedimiento Civil, de la cual se pudiese inferir la
existencia de lo que el mismo define como “Un poder cautelar General”’; asi mismo, el autor en

referencia sefiala la manera en que la Doctrina Colombiana, de manera preferente, parte de la
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idea de la tipicidad de las medidas cautelares, tesis bajo la cual una medida cautelar no puede

ser decretada por un juez, si no esta expresamente contemplada en la ley.

Igualmente, vale la pena mencionar lo que en palabras de Maria del Socorro Rueda
(2017), concibe como los tres rasgos de las medidas cautelares innominadas, esto es, el primero
de ellos, el cual corresponde a que las medidas cautelares no se encuentran reguladas en la ley;
el segundo rasgo se concibe como el momento de solicitud y el decreto ante el Juez; para lo cual
debe tenerse en cuenta el objeto del proceso, con miras a impedir la consolidacién de dafios que
llegaren a causarse, o finalizar aquellos que ya se causaron, asi como el aseguramiento de la
efectividad de la pretension y finalmente, el tercer rasgo relacionado con la posibilidad de la
medida cautelar de concretar, de manera anticipada, la sentencia y de esta manera evitar la

consolidacién de un perjuicio grave e irremediable.

Con todo lo anterior, en el presente capitulo se procedera a explicar detenidamente cada
uno de los requisitos indispensables, que debe verificar el Juez, para el decreto de una medida
cautelar innominada, a través de la cual pueda, finalmente, describir la propuesta de
interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del Codigo General del Proceso, el cual se
considera debe ser aplicado por el funcionario judicial.

Con fundamento en las anteriores premisas, los requisitos que debe tener en cuenta el
juez ordinario, a la hora de decretar una medida cautelar innominada, se encuentran contenidos
en el articulo 590 del Codigo General del Proceso, y a grandes rasgos se encuentran expuestos
en el capitulo tercero del presente documento, no obstante, lo anterior, ahora se procedera a

realizar un analisis de cada uno de ellos en detalle.

Requisitos para el decreto de una medida cautelar innominada
Para decretar una medida cautelar innominada es necesario que esta sea formulada a
peticion de parte

Asi lo conciben doctrinantes tales como Bejarano Guzman (2019), el cual considera este
requisito como el primero que el juez debe verificar a la hora de decretar la medida cautelar; de
igual manera, asi lo contempla Camilo Andrés Garzon correa & Martha Nelly Garcia Zapata
(2013), quienes identifican la necesidad de que las medidas cautelares sean a peticion de parte.
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Que el juez encuentre que la medida cautelar innominada es razonable y eficaz para la
proteccion del derecho objetivo del litigio amenazado

Frente a la razonabilidad, la jurisprudencia lo ha identificado dentro de la concrecion de
este en el principio de proporcionalidad; sobre esto Ultimo y a través de sentencias tales como
la Sentencia C-022 de 1992, la Corte Constitucional sefiala que este concepto, el de la
proporcionalidad, se puede entender mediante tres conceptos parciales:

1. El primero de ellos es la adecuacién de los medios escogidos para el logro del objetivo
que se busca.

2. El segundo es necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del objetivo
propuesto, es decir, que solo ese medio permite lograr el fin propuesto, siendo ademas
la medida menos onerosa entorno al sacrificio de principios constitucionales, los
cuales se veran afectados por su uso de los medios escogidos para lograr el fin
propuesto.

3. La proporcionalidad, en sentido estricto, entre medios y fin, de esta manera, el
principio que se busca satisfacer para el logro de un fin no debe sacrificar principios

constitucionales mas valiosos.

Por otro lado, conforme a Eugenia Ariano Deho (2001), la eficacia de la medida cautelar
se entiende como la funcion esta medida cautelar sirve como una herramienta para la efectividad
del proceso en el cual se solicita su decreto y practica; por ende, conforme a esta autora, el
momento en que la medida cautelar pierde eficacia, coincide con el momento de la firmeza de
la sentencia judicial correspondiente o, puede ser que el cese se produzca de manera anterior a
la sentencia definitiva, cuando se den eventos de ejecucion provisional, por ejemplo, aquellos
eventos de recursos que producen efectos suspensivos, frente a las sentencias que se solicitan
sean ejecutadas de manera provisional; esto Ultimo como un caso de comdn ocurrencia en el

proceso de alimentos.

Que la medida impida que se concrete una infraccion a ese derecho controvertido o evite las
consecuencias derivadas de la misma

En el presente item resulta relevante el estudio de lo que tanto la doctrina, como la
jurisprudencia han identificado como el periculum in mora 'y el periculum in damni; conceptos

que, en palabras de autores como Cindy Charlotte Reyes Sinisterra (2016), se entienden como
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aquel perjuicio irreparable que ocasionaria el no otorgamiento, de manera total o parcial, de
alguna prestacion del demandante o, en otras palabras y como regularmente la doctrina lo ha

concebido: “la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho” (p. 409).

Por otro lado, Andrea Froto Pisani (2018), analiza la situacion relacionada con la
presencia de un peligro, frente al cual, la medida cautelar debe prevenir la consolidacion del
dafo, lo que puede incrementarse con las demoras del proceso; ademas, las medidas cautelares
deben abordar aquellas situaciones que puedan impedir la satisfaccion de un derecho, ante la
existencia de un riesgo inminente de dafio o la tardanza del juez; frente a todas esas
circunstancias, la medida cautelar debe garantizar, de manera anticipada, la satisfaccion del

derecho que se controvierte dentro del proceso.

De igual manera, la jurisprudencia nacional, a través de sentencias como la STC3028-
2020, del 18 de marzo de 2020, la Corte Suprema de Justicia se remite al analisis que la doctrina
realiza sobre estas figuras juridicas, de esta manera, la Corte toma en cuenta las apreciaciones
que Piero Calarnandrei ha establecido sobre esta materia, para quien las medidas cautelares
innominadas que buscan el anticipo de una sentencia se entienden como aquellas necesarias para
evitar que, con la espera de la providencia definitiva, se deriven dafios irreparables a una de las

partes.

Finalmente, frente a estas dos figuras juridicas, es posible encontrar la sentencia C-379
de 2004, en la cual la Corte Constitucional se pronuncia frente a cada una de ellas; de esta
manera, el periculum in mora lo identifica como aquella intencion de evitar, de manera
inmediata y provisional, que se prolongue en el tiempo el desconocimiento de la norma, por otro
lado, el periculum in damni fue definido por parte de la Corte Suprema de Justicia Venezolana
en Sentencia de la Sala de Casacion Civil N.° RC.000551, del 23 de noviembre de 2010, como

aquel que “milita la exigencia de que el riesgo sea manifiesto, esto es, patente o inminente”
(s.p.).

Que el peticionario de la medida esté legitimado y tenga interés en el proceso

La legitimidad del peticionario hace relacion a una calidad subjetiva de las partes, en
virtud de la cual un juez puede pronunciar sobre sus pretensiones, pues de no contar con tal
calidad, no seria procedente que el juez admita solicitud alguna de parte de este. De esta manera,

este concepto ha sido dado por la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-416 de 1997,
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en la cual sefialé que la legitimacién en la causa, otorga a las partes de un proceso el derecho a
que el juez de instancia se pronuncie sobre el mérito de sus pretensiones o de los motivos por
los cuales se genera la oposicion de alguno de los sujetos procesales, ya sea mediante una

decision favorable o desfavorable.

En conclusion, conforme a la Sentencia T-416 de 1997, cuando una de las partes no
cuenta con legitimidad en la causa, el juez no puede adoptar una decision de mérito frente a la
solicitud puesta en su conocimiento, por lo cual, no puede adoptar una decision de mérito y debe

declararse inhibido para fallar en ese evento.

Por otra parte, haciendo una analogia con lo establecido sobre el interés en el proceso
por Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba (2008), en el evento de las medidas cautelares, la
clase de interés que se exige que la parte activa cumpla en el tramite es el interés actual para
recurrir o accionar, pues dicho interés otorga la calidad que habilita la posibilidad de recurrir o
accionar en determinados casos. De igual manera, el autor anteriormente citado expone sobre
esta categoria que el interés debe estar fundado en la posibilidad de obtener un beneficio, evitar

un dafio o cumplir un deber.

Que el juez tenga en cuenta la apariencia del buen derecho

Segln Bejarano Guzman (2019), el presente requisito también se identifica a nivel
doctrinal como el fumus bonis iuris, el cual, significa que quien solicita una medida cautelar no
estd en la obligacion de acreditar un derecho cierto, sino de manera sumaria establecer la
existencia de un derecho aparente. De esta manera, esta exigencia se materializa en analisis que
el juez realiza sobre la prosperidad probable de las pretensiones del proceso, lo cual, al realizarse
en una de las etapas iniciales del proceso, no implica algin tipo de prejuzgamiento, salvo en
aquellos eventos en los que el juez, con fundamento en este, accede de manera favorable a la

solicitud de una medida cautelar.

De igual manera, conforme a la Sentencia 00291 de 2018 del Consejo de Estado, la
apariencia de buen derecho se da cuando el Juez, una vez ha analizado de manera provisional y
con base en un conocimiento sumario y juicios basados en probabilidades acerca de la posible
existencia del derecho que se reclama dentro del proceso, con fundamento en el cual se concede

la cautela.
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Que el juez considere la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida solicitada
Frente a este punto, Bejarano Guzméan (2019), sefiala que este item consiste en que la
medida cumpla su finalidad, es decir, la de proteger y prevenir, sin que se convierta en una

medida arbitraria o desproporcionada.

Profundizando en cada uno de los principios que se exigen en el presente requisito, se
tiene que, frente al primero de ellos, la necesidad de la medida cautelar solicitada, conforme a
la Sentencia C-144 de 2015, hace alusion a la limitacion de un derecho que se hace indispensable
para obtener un objetivo legitimo; de esta manera, esta medida es la que de todas las
posibilidades existentes injiere de una forma menos lesiva en la efectividad del derecho

intervenido.

Por otro lado, en cuanto a la efectividad de la medida cautelar, su comprension radica en
entender la filosofia de esta institucién asi, tal como lo afirma Maria Alejandra Reyes Mufioz
(2020), diciendo que las medidas cautelares son una institucion que busca asegurar la ejecucion

de la eventual sentencia a través de la toma de medidas que buscan proteger el objeto del litigio.

Por ultimo, sobre la proporcionalidad de la medida cautelar, esta exigencia es concebida
por la jurisprudencia constitucional a través de sentencias tales como la C-144 de 2015, que la
determina como un parametro de control de constitucionalidad el cual, para su aplicacion, utiliza
el método conocido como test de proporcionalidad, a partir del cual se establece que el juez

tenga en cuenta:

a. La idoneidad o adecuacion de la medida: consiste en que la injerencia Estatal que
logre la efectividad de un derecho fundamental sea adecuada para lograr el objetivo
que se busca; asi mismo, el objetivo perseguido debe obedecer a un objetivo
constitucionalmente legitimo y de imperiosa consecucion.

b. La necesidad: la limitacion de un derecho fundamental debe ser obligatoria para el
logro del objetivo que se busca consolidar en el primer item. De esta manera, de todos
los medios que existen para lograr el objetivo que se busca, el escogido es el menos
lesivo en cuanto a su injerencia en la efectividad del derecho intervenido.

c. El test de proporcionalidad en sentido estricto, por medio del cual se puede
ponderar si la restriccion a los derechos fundamentales, que logra la medida cautelar,

es equivalente a los beneficios que se consigue con ella o, por el contrario, se
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convierte en desproporcionada e ilegitima, por ocasionar una mayor afectacion que

los beneficios obtenidos con la misma.

En resumidas palabras, el test de proporcionalidad permite identificar los beneficios que
una medida esté en la capacidad de generar y los costos de su implementacion, lo cual permite
establecer si tal medida se ajusta al ordenamiento superior al consolidar una relacion de costo-

beneficio, resultando ser una medida favorable a los intereses en controversia.

Que se preste caucion por el equivalente al 20% del valor de las pretensiones formuladas en
la demanda

De esta manera, conforme a Bejarano Guzman (2019), esta exigencia obedece a la
necesidad de que la caucion garantice el pago de las costas y los perjuicios que se llegaren a
causar, con ocasion a la imposicion de la medida cautelar, frente a lo cual el Juez posee una
facultad discrecional, la cual se relaciona con la posibilidad de determinar a su arbitrio el monto
de la caucién a imponer y con la posibilidad de que sea mayor o menor mientras la cautela esté

vigente.

De igual manera, la Corte Constitucional concibe las medidas cautelares como un
mecanismo de seguridad e indemnizacion dentro del proceso. (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C.379 del 2004)

Ejemplos de medidas cautelares innominadas que cumplen con los requisitos para su
decreto

En el presente apartado se procedera a evidenciar algunos ejemplos de medidas
cautelares innominadas que la jurisprudencia ha establecido, lo anterior para brindar mayor
claridad al lector sobre esta temética. Inicialmente es posible citar la sentencia STC2343-2014,
del 27 de febrero de 2014 de la Corte Suprema de Justicia, en la cual se decide, en segunda
instancia, una accién de tutela interpuesta en contra del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Bucaramanga; los hechos que dieron lugar a que la accionante acudiera a esta accion judicial,
para solicitar la proteccion de sus derechos fundamentales a la igualdad, al minimo vital, al

trabajo y al debido proceso, radico en que el juez de instancia se negara, en el marco de un
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proceso declarativo reivindicatorio, a decretar una medida cautelar, consistente en ordenarle a

la poseedora del inmueble abstenerse de seguir arrendando el bien inmueble.

Otro ejemplo de medida cautelar innominada lo expone Maria Alejandra Garcia (2014),
quien establece el evento de un proceso divisorio, dentro del cual resulta ser admisible que el
demandante solicite para su decreto y préctica ante el juez que se construya una cerca entre su
predio y el predio colindante, de conformidad con lo estipulado en el articulo 904 del Codigo
Civil; de igual manera, como otra clase de medida cautelar innominada, Garcia (2014), defiende
la posibilidad de constituir una fiducia mercantil para que, por medio de la existencia de un
patrimonio auténomo y administrado con una finalidad determinada, se evite la vulneracion de

los intereses del demandante.

Finalmente, frente a ejemplos de medidas cautelares innominadas se encuentran los
casos que, en relacion con casos de competencia desleal, son expuestos por Jorge Fabrega &
Adan Arnulfo Arjona Lopez (1989), de los cuales se tomaran tres de ellos por su relevancia, a
saber: Un acreedor hipotecario, quien tiene conocimiento de actos relacionados con la
disminucion del bien dado en hipoteca, solicita al juez que ordene la cesacion de los hechos
tendientes a la disminucién del bien gravado y que se establezcan las medidas necesarias para
prevenir y evitar dafios mayores. EIl segundo evento hace alusion a un usuario, quien demanda
los dafios en que un concesionario ha incurrido por la omisién de limpiar el lecho y borde del
canal, solicitando que se tomen medidas urgentes y de manera preventiva, para impedir que el
dafo se siga agravando. Finalmente, el tercer ejemplo se relaciona con aquel evento en el que
el duefio de un predio superior, demanda al propietario de un predio inferior por los perjuicios
que le ha ocasionado este ultimo, con fundamento en la construccion de una obra que estanca el
arrastre de las piedras por el agua, por lo cual solicita al juez de conocimiento ordene una medida

tendiente a eliminar el dafo.

Propuesta de interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del Cédigo General
del Proceso, a partir de los métodos tradicionales de interpretacion normativa.

Hasta aqui se ha podido abordar, en su totalidad, cada uno de los requisitos que se exigen
al juez de conocimiento del decreto de una medida cautelar, los cuales resultan relevantes para

la exposicion de la propuesta de interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del CGP.
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Ademaés, fue posible dar cuenta de algunos ejemplos de medidas cautelares innominadas,

mediante los cuales fue posible comprender ain mas la dindmica de estas.

De esta manera, el paragrafo primero del articulo 590 del CGP, establece la posibilidad
a eleccion del demandante y en cualquier proceso, que acuda directamente al juez, sin necesidad
de agotar el requisito de procedibilidad, esto es, la conciliacion extrajudicial, cuando con su

demanda ha solicitado la practica de medidas cautelares.

Conforme a la ley 640 de 2001, en su articulo 38, la conciliacion extrajudicial se erige
como requisito de procedibilidad en los asuntos civiles, siempre y cuando la materia de que se
trate sea conciliable; estableciendo que los procesos que no estan sujetos a esa regla son los
procesos divisorios, los de expropiacion, y aquellos en los cuales se demande o sea obligatoria

la citacion de indeterminados.

Por ende, en cualquier otro procedimiento que no se encuentre dentro de las excepciones
del articulo 38 de la ley 640 de 2001, se debera agotar previamente la conciliacion extrajudicial
como requisito de procedibilidad, a menos que el demandante implemente la opcion que le
otorga el paragrafo primero del articulo 590 del CGP, esto es, que con su demanda solicite la
practica de medidas cautelares. Conforme a lo anterior, como ya fue posible ver en el capitulo
primero, el ordenamiento juridico colombiano contempla dos clases de medidas cautelares, las

tipicas y las atipicas o innominadas.

Donde la ultima clasificacion de medidas cautelares (las innominadas), merece una
especial atencion en el desarrollo de este andlisis por la novedad de estas en el ordenamiento
juridico colombiano, lo que trae consigo concepciones de diversa indole, mediante las cuales se
busca considerar que las medidas cautelares innominadas no dan paso a la posibilidad
contemplada por el articulo 590, en su paragrafo primero del CGP. A pesar de lo anterior, la
presente tesis ha propendido por demostrar que, a pesar de que las medidas cautelares
innominadas parecieran tener un nivel méas laxo para su decreto, conforme a cada uno de los

requisitos estudiados anteriormente, es posible observar que no es asi.

Teniendo en cuenta lo anterior, presentamos la siguiente propuesta de interpretacion del

paragrafo primero del Articulo 590 del Cdédigo General del Proceso, efectuando un analisis
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literal, sistematico o contextual, historico y teleoldgico, para evidenciar si es procedente o no su

aplicacion ante la solicitud de decreto y practica de medidas cautelares innominadas:

Interpretacion literal del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564 de 2012 Por la

cual se expide el Cdodigo General del Proceso.

Como se recuerda, el tenor literal de la norma en cuestion es el siguiente:

“Paragrafo Primero. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccién, cuando se solicite
la préctica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de

agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad.”

Por lo que se desprende de su tenor literal, la disposicion transcrita prescribe lo siguiente:
Establece la facultad de acudir directamente al juez sin que sea necesario agotar la
conciliacién como requisito de procedibilidad.

Condiciona dicha facultad a que en la demanda se solicite la préactica de medidas
cautelares.

Indica que esta facultad se aplica ante cualquier proceso y jurisdiccion sin limitacién

alguna.

La norma en cuestion en primera medida establece su ambito de aplicacién a cualquier

proceso Yy ante cualquier jurisdiccion. De acuerdo con la Constitucion Politica de Colombia, en

el Titulo VIII se encuentran descritas las jurisdicciones existentes, que corresponden a la

jurisdiccién ordinaria, la contencioso administrativo, la constitucional, la disciplinaria y las

jurisdicciones especiales de los pueblos indigenas, la penal militar, y la jurisdiccion especial

para la paz JEP, esta Ultima creada por la Ley 1957 de 20109.

El supuesto de hecho que regula la norma, es aquel en el que se pretenda solicitar una

medida cautelar de manera conjunta a la presentacion de la demanda, excluyendo dentro de su

ambito de aplicacion aquellos procesos en los que NO se soliciten medidas cautelares, o cuya

solicitud se efectlie con posterioridad a la presentacion de la demanda.

Tal precision es de esta manera, puesto que el requisito de procedibilidad se analiza por

parte del Juez al momento de calificar la demanda y establecer su admision, escenario en el cual

se verifica el cumplimiento de este requisito.
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Ahora bien, para precisar el significado que la norma le atribuyd al concepto de medidas
cautelares, bien sea en un sentido amplio en donde se incluyen las medidas cautelares
innominadas, o bien sea en un sentido restrictivo en donde esta excepcion sélo aplica para las
medidas cautelares nominadas; se hace necesario aplicar los métodos interpretativos

sistematico, historico y teleoldgico.
Interpretacion historica del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564 de 2012 Por
la cual se expide el Codigo General del Proceso.

Las disposiciones relativas a las medidas cautelares en los procesos declarativos, estaban
contenidas en el articulo 385 del Decreto 1400 de 1970 por el cual se expidio el Cddigo de

Procedimiento Civil, en el cual se establecia lo siguiente:

“Articulo 385. Medidas cautelares. En la demanda o en cualquier estado del recurso
podra pedirse que se suspendan los efectos pendientes de la sentencia impugnada, y asi
lo decretard la Corte o el Tribunal, si considera que de no hacerlo se causarian dafios al

recurrente.

Asi mismo podran decretarse como medidas cautelares el registro de la demanda y el

secuestro de bienes muebles, en los casos autorizados en el proceso ordinario.”

Con posterioridad, el inciso primero del articulo antes citado, fue derogado por el articulo
4 de la Ley 22 de 1977, y luego su contenido fue modificado por el articulo 1 numeral 194 del
Decreto 2282 de 1989, quedando el texto normativo de la siguiente manera:

“194. El articulo 385, quedara asi:

Medidas cautelares. 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.” Como se observa, antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1564 de 2012, las disposiciones normativas en cuanto a las medidas
cautelares no hacian mencion alguna respecto a la conciliacion como requisito de
procedibilidad, y a la excepcion de agotar dicho requisito si se presentaban medidas
cautelares. Asimismo, tampoco establecia estipulaciones respecto de las medidas

cautelares innominadas, sino que se limitaba a declarar procedentes la inscripcion de la
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demanda y el secuestro de bienes en los procesos ordinarios como medidas cautelares
siempre que se solicitaran en la demanda. En cambio, a partir de la expedicion de la Ley
1564 de 2012, en el articulo 590 se amplia el concepto de medidas cautelares en los
procesos declarativos, en los cuales, como ya se ha venido manifestando a lo largo de
este trabajo, son procedentes las medidas cautelares nominadas e introduce la
procedencia de las medidas cautelares innominadas; y ademas, en el paragrafo primero,
trae a colacion el concepto de la conciliacion como requisito de procedibilidad, para
indicar la facultad que tiene la parte accionante de acudir directamente a instancias
judiciales sin tener que acudir previamente a una conciliacion, siempre que se haga la

solicitud de las medidas cautelares. (s.p.)

Con lo anterior se puede deducir que las normas de derecho procesal que regulaban las
medidas cautelaren con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1564 de 2012, revelan
que solo hacian referencia a las medidas cautelares nominadas, y no hacian referencia a la
conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad, y esto es asi ya que dicha institucién
se instaurd solo hasta 1991 en materia laboral con la entrada en vigencia de la Ley 23 de 1991

en el que establecia en el articulo 22 lo siguiente:

“Articulo 22. Sera obligatorio acudir ante las Autoridades Administrativas del Trabajo
con el fin de intentar un arreglo conciliatorio, como requisito de procedibilidad para

ejercer acciones ordinarias ante la Jurisdicciéon Laboral.”

Disposicién normativa que fue derogada por la Ley 446 de 1998, y en la Parte Il
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos Titulo | Capitulo 1 Articulo 68, reafirmé la

norma anteriormente indicada de la siguiente manera:

“Articulo 68. Requisito de procedibilidad. La conciliacion es requisito de procedibilidad
para acudir ante la jurisdiccion en asuntos laborales, de acuerdo con lo establecido en la

presente ley.”

Es menester recalcar que esta disposicién fue declarada inexequible mediante sentencia
de la Corte Constitucional C-160 de 1999, la cual no sera analizada puesto que ese no es el

objeto del presente trabajo.
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Y fue con la Ley 640 de 2001 que actualmente fue derogada por la Ley 2220 de 2022,
que en el Capitulo X Articulo 35, el cual en su inciso primero establecia lo siguiente:

“Articulo 35. En los asuntos susceptibles de conciliacion, la conciliacién extrajudicial
en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones civil,
contencioso administrativo, laboral y de familia, de conformidad con lo previsto en la

presente ley para cada una de estas areas. (...)” (s.p.)

La palabra ‘laboral’ resaltada en el texto anteriormente citado, fue declarada inexequible

por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-893 de 2001.

En los incisos 4° y 5° de este articulo, se manifesto la posibilidad de acudir directamente
a la jurisdiccion cuando se desconozca el domicilio del demandado o éste se encuentre ausente
y no se conoce su paradero, o cuando se requiera solicitar el decreto y practica de medidas

cautelares:

“(...) con todo, podré acudirse directamente a la jurisdicciéon cuando bajo la gravedad
del juramento, que se entendera prestado con la presentacién de la demanda, se
manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habitacion y el lugar de trabajo del

demandado, o que este se encuentra ausente y no se conoce su paradero.

Cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y la practica de
medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccién. De lo contrario, tendra
que intentarse la conciliacién extrajudicial en derecho como requisito de procedibilidad,

de conformidad con lo previsto en la presente ley.” (s.p.)

Es decir, que el articulo 385 del Decreto 1400 de 1970 por el cual se expidi6 el Codigo de
Procedimiento Civil, disposicién normativa que regulaba lo atinente a las medidas cautelares,
fue expedida con anterioridad a la inclusion en el ordenamiento juridico colombiano de la teoria
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, y del concepto amplio de las medidas
cautelares en el que se incluyen tanto las medidas nominadas como las innominadas. Por este
motivo, luego de efectuar el anlisis historico de la norma se concluye que con la expedicion de
la Ley 1564 de 2012 Por la cual se expide el Codigo General del Proceso, y en especial el

paragrafo primero del articulo 590, se pretendia actualizar el texto normativo procedimental
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para que guardard armonia con las nuevas tesis que se encontraban acogidas por el ordenamiento

juridico colombiano.
Interpretacion sistematica o contextual del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley
1564 de 2012 Por la cual se expide el Codigo General del Proceso.

El paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564 de 2012 se encuentra ubicado
dentro de las disposiciones normativas de medidas cautelares en procesos declarativos, en la
cual se establecen las reglas de solicitud, decreto, préctica, modificacién, sustitucion o
revocatoria de las medidas cautelares, estableciendo que pueden solicitarse desde la
presentacion de la demanda las medidas cautelares de: i) inscripcién de la demanda de los bienes
sujetos a registro (literal a 'y b); ii) secuestro de los bienes que no son sujeto de registro cuando
la demanda verse sobre derechos reales principales directamente 0 como consecuencia o en
subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes (literal a); o ii) cualquier otra medida que
el juez encuentre razonable, previa apreciacién de la legitimacion de las partes, la existencia de
amenaza o la vulneracion del derecho, la apariencia de buen derecho, y la necesidad, efectividad
y proporcionalidad de la medida cautelar solicitada. Asimismo, indica que para que sea
decretada cualquier medida cautelar desde la presentacion de la demanda, el demandante debe
prestar caucidn correspondiente al 20% del valor de las pretensiones estimadas, sin perjuicio de
que el juez pueda disminuir su porcentaje bien sea de oficio o a peticion de parte si lo estima
pertinente.

La norma en cuestion establece lo siguiente:

Articulo 590. Medidas cautelares en procesos declarativos. En los procesos
declarativos se aplicaran las siguientes reglas para la solicitud, decreto, practica,

modificacion, sustitucion o revocatoria de las medidas cautelares:

1. Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez podra decretar

las siguientes medidas cautelares:

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro de
los demas cuando la demanda verse sobre dominio u otro derecho real principal,
directamente o como consecuencia de una pretension distinta o en subsidio de

otra, o sobre una universalidad de bienes.

64



Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion de
este, el juez ordenara el secuestro de los bienes objeto del proceso.

b) La inscripciéon de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de
propiedad del demandado, cuando en el proceso se persiga el pago de perjuicios

provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion de
este, el juez ordenard el embargo y secuestro de los bienes afectados con la
inscripcion de la demanda, y de los que se denuncien como de propiedad del

demandado, en cantidad suficiente para el cumplimiento de aquella.

El demandado podréa impedir la practica de las medidas cautelares a que se refiere
este literal o solicitar que se levanten, si presta cauciéon por el valor de las
pretensiones para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia favorable
al demandante o la indemnizacién de los perjuicios por la imposibilidad de
cumplirla. También podra solicitar que se sustituyan por otras cautelas que

ofrezcan suficiente seguridad.

c) Cualquier otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccién del
derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado

0 asegurar la efectividad de la pretension.

Para decretar la medida cautelar el juez apreciara la legitimacién o interés para

actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho.

Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como también
la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida y, si lo estimare
procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de la solicitada. El juez
establecera su alcance, determinara su duracion y podra disponer de oficio 0 a
peticion de parte la modificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar
adoptada.

Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones pecuniarias,

el demandado podra impedir su practica o solicitar su levantamiento o
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modificacion mediante la prestacion de una caucién para garantizar el
cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante o la
indemnizacién de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. No podra
prestarse caucion cuando las medidas cautelares no estén relacionadas con

pretensiones econdmicas o0 procuren anticipar materialmente el fallo.

2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares, el demandante
deberd prestar caucion equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones estimadas en la demanda, para responder por las costas y perjuicios
derivados de su préctica. Sin embargo, el juez, de oficio o a peticion de parte, podra
aumentar o disminuir el monto de la caucion cuando lo considere razonable, o fijar uno
superior al momento de decretar la medida. No serd necesario prestar caucion para la

practica de embargos y secuestros después de la sentencia favorable de primera instancia.

Por otro lado, el Titulo II Capitulo III de la Ley 2220 de 2022 “Por medio de la cual se
expide el estatuto de conciliacién y se dictan otras disposiciones” establece los parametros
normativos de la conciliacion como requisito de procedibilidad, y en su articulo 67 establece
como regla general la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad, excepto en
asuntos laborales, cuando el demandante bajo juramento declare que no conoce el domicilio,
lugar de habitacion o lugar de trabajo del demandado, o este se encuentra ausente y no se
conozca su paradero, o cuando quien demande sea una entidad publica. Igualmente se exceptla
de esta regla cuando la administracién demande un acto administrativo que ocurrié por medios
ilegales o fraudulentos. En el paragrafo 3° de la norma en cuestion, expone el mismo texto
normativo objeto del presente estudio, referente a la posibilidad de acudir directamente a la
jurisdiccion cuando se solicite la practica de medidas cautelares, sin necesidad de agotar la
conciliacion como requisito de procedibilidad, y afiade que esto aplica sin perjuicio de lo
previsto al respecto para los asuntos Contencioso Administrativo. Por otro lado, el articulo 71
ibidem establece que es causal de inadmision de la demanda el no acreditar el agotamiento de
la conciliacion como requisito de procedibilidad, pudiendo subsanar dicha observacion dentro

del término de subsanacion, so pena de rechazo.

Las normas en cuestion indican lo siguiente:
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Articulo 67. La conciliacion como requisito de procedibilidad. En los asuntos
susceptibles de conciliacion, se tendrd como regla general que la conciliacion
extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones

que por norma asi lo exijan, salvo cuando la ley lo excepcione.

Paragrafo 1. La conciliacion en asuntos laborales no constituye requisito de
procedibilidad.

Paragrafo 2. Podra interponerse la demanda sin agotar el requisito de procedibilidad de
la conciliacion en los eventos en que el demandante bajo juramento declare que no
conoce el domicilio, el lugar de habitacion o el lugar de trabajo del demandado o este se
encuentra ausente y no se conozca su paradero, o cuando quien demande sea una entidad
publica. Igualmente, cuando la administracién demande un acto administrativo que

ocurrié por medios ilegales o fraudulentos.

Paragrafo 3. En todo proceso vy ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la

practica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad

de agotar la conciliacién prejudicial como requisito de procedibilidad.

Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto al respecto para los asuntos Contencioso
Administrativo. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Acrticulo 71. Inadmision de la demanda judicial. Ademas de las causales establecidas
en la Ley, el juez de conocimiento inadmitira la demanda cuando no se acredite que se
agoto la conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad, requisito que podra

ser aportado dentro del término para subsanar la demanda, so pena de rechazo.

En este sentido, la interpretacion sistematica del paragrafo primero del articulo 590 de

la Ley 1564 de 2012 en relacion con las disposiciones contenidas en los numerales 1y 2 del

mismo articulo, permite concluir que cuando la norma se refiere a las medidas cautelares, hace

mencion tanto a las medidas cautelares nominadas dispuestas en los literales a y b del numeral

primero, como a las medidas cautelares innominadas establecidas en el literal c.

Ahora, en cuanto a la interpretacion sistematica de dicho articulo en relacion con las

disposiciones normativas de los articulos 67 y 71 de la Ley 2220 de 2022 “Por medio de la cual

se expide el estatuto de conciliacién y se dictan otras disposiciones”, se estd generando una
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excepcion a lo ordenado en estos articulos, que establecen la regla general de la obligatoriedad
del agotamiento de la conciliacion como requisito de procedibilidad previo a acudir a instancias
judiciales y la inadmision de la demanda cuando no se acredita su cumplimiento, mas aun
cuando el contenido del inciso primero paragrafo tercero del articulo 67 ibidem guarda
identidad con el contenido del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564 de 2012,
afiadiendose en el primero un segundo inciso que manifiesta su aplicacion sin perjuicio de lo

previsto para Asuntos Contencioso Administrativo.

Por lo tanto, se concluye que en virtud de la interpretacion sistematica de la norma, el
proposito del legislador con la expedicion del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564
de 2012 es establecer una excepcion a la obligacidn de agotar la conciliacion como requisito de
procedibilidad para acudir a la jurisdiccién, cuando dentro del escrito de la demanda se solicita
el decreto y practica de una medida cautelar, sin establecer distincion alguna respecto si es una

medida nominada o innominada.

Interpretacion teleoldgica del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564 de 2012
Por la cual se expide el Cédigo General del Proceso.

Ahora, se procede a efectuar un analisis de los antecedentes legislativos de la adopcién
del paragrafo primero del Articulo 590 de la Ley 1564 de 2012, obteniendo los siguientes

resultados:

En la exposicion de motivos del Proyecto de Ley No. 196 de 2011 ante la Camara de
Representantes el dia 29 de marzo de 2011 por el Ministerio de Justicia y del Derecho, se pone
de presente la necesidad de expedir un nuevo Codigo Procedimental que esté acorde con prohijar
una justicia mas célere, eficaz y cercana al ciudadano, en donde predomine el principio de la
inmediacion del juez, lo cual se alcanza con el establecimiento de sistemas judiciales basados
en la oralidad, y teniendo en cuenta la evolucion de la sociedad y del derecho, y la
sistematizacion coherente del ordenamiento juridico. En este sentido, se presento el Proyecto de
Ley como una herramienta que trae instituciones y procedimientos novedosos, tales como “el
proceso monitorio para facilitar el acceso a la justicia a quienes no tienen un titulo ejecutivo,
notificaciones y emplazamientos més agiles y con menos tramites, carga dindmica de la prueba,

pruebas de oficio, medidas cautelares innominadas, amplias y segun las necesidades del
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proceso, expediente electronico”; estableciendo que el acceso efectivo a la administracion de
justicia “implica tener el derecho a utilizar medidas cautelares suficientes para asegurar el

cumplimiento real y efectivo de lo que se concrete en la sentencia”.

En el Proyecto de Ley originalmente presentado por el Gobierno ante el Congreso, en el
actual paréagrafo primero del Articulo 590 no se encontraba plasmado. En este proyecto, el
Acrticulo 590 en realidad correspondia al Articulo 544 y se encontraba ubicado en el Libro
Cuarto Medidas Cautelares y Cauciones- Titulo XXIX Medidas Cautelares -Capitulo I Normas

Generales.

Conforme a la presentacion del proyecto a los debates del congreso, se efectuaron

modificaciones al texto normativo en la segunda ponencia respecto de la primera, para lo cual

se presenta el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 2.

Comparacion del articulo 544 en las ponencias del primer y segundo debate del Proyecto de

Ley No. 196 de 2011.

Articulo 544- Ponencia Primer Debate

Articulo 544- Ponencia Segundo Debate

Articulo 544. Medidas cautelares en procesos
declarativos. En los procesos declarativos se
aplicaran las siguientes reglas:

1. Desde la presentaciéon de la demanda, a
peticion del demandante, el juez podra
decretar las siguientes medidas cautelares:

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro y el secuestro de los demas
cuando la demanda verse sobre dominio u
otro derecho real principal, directamente o
como consecuencia de una pretension distinta
0 en subsidio de otra, o sobre una
universalidad de bienes.

Si la sentencia de primera instancia es

favorable al demandante, a peticion de éste,

Articulo 544. Medidas cautelares en procesos
declarativos. En los procesos declarativos se
aplicaran las siguientes reglas:

1. Desde la presentacion de la demanda, a
peticion del demandante, el juez podra
decretar las siguientes medidas cautelares:

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro y el secuestro de los demas
cuando la demanda verse sobre dominio u
otro derecho real principal, directamente o
como consecuencia de una pretension distinta
0 en subsidio de otra, o sobre una
universalidad de bienes.

Si la sentencia de primera instancia es

favorable al demandante, a peticion de éste,

69




el juez ordenard el secuestro de los bienes
objeto del proceso.

b) La inscripcion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro que sean de propiedad del
demandado, cuando en el proceso se persiga
el pago de perjuicios provenientes de

responsabilidad  civil ~ contractual o
extracontractual. El juez podra negar la
medida cautelar si la considera improcedente,
innecesaria o0 desproporcionada.

Si la sentencia de primera instancia es
favorable al demandante, a peticion de éste,
el juez ordenara el embargo y secuestro de los
bienes afectados con la inscripcion de la
demanda, y de los que se denuncien como de
propiedad del demandado, en cantidad
suficiente para el cumplimiento de aquella.
c) Cualquier otra medida que el juez
encuentre razonable.

2. Para que sea decretada cualquiera de las
i el

medidas sefialadas en el numeral

demandante  deber4d  prestar  caucion
equivalente al veinte por ciento del valor de
las pretensiones estimado en la demanda,
para responder por las costas y perjuicios
derivados de su practica. Sin embargo, el
juez, de oficio o a peticion de parte, podra
aumentar o disminuir el monto de la caucion
cuando lo considere razonable. No sera

necesario prestar caucion para la practica de

el juez ordenard el secuestro de los bienes
objeto del proceso.

b) La inscripcion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro que sean de propiedad del
demandado, cuando en el proceso se persiga
el pago de perjuicios provenientes de

responsabilidad  civil ~ contractual o
extracontractual. El juez podra negar la
medida cautelar si la considera improcedente,
innecesaria o0 desproporcionada.

Si la sentencia de primera instancia es
favorable al demandante, a peticion de éste,
el juez ordenara el embargo y secuestro de los
bienes afectados con la inscripcion de la
demanda, y de los que se denuncien como de
propiedad del demandado, en cantidad
suficiente para el cumplimiento de aquella.
c) Cualquier otra medida que el juez
encuentre razonable.

2. Para que sea decretada cualquiera de las
1 el

caucion

medidas sefialadas en el numeral

demandante  deber4d  prestar
equivalente al veinte por ciento (20%) del
valor de las pretensiones estimado en la
demanda, para responder por las costas y
perjuicios derivados de su préactica. Sin
embargo, el juez, de oficio 0 a peticion de
parte, podra aumentar o disminuir el monto
de la caucion cuando lo considere razonable.

No sera necesario prestar caucion para la
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embargos y secuestros después de la
sentencia de primera instancia

3. El demandado podra impedir la practica de
las medidas cautelares a que se refiere el
numeral 1, o solicitar que se levanten, si
presta caucion por el valor de las
pretensiones, para garantizar el cumplimiento
de la eventual sentencia favorable al

demandante o la indemnizacion de los
perjuicios por la imposibilidad de cumplirla.
También podra solicitar que se sustituyan por

otras que ofrezcan suficiente seguridad.

practica de embargos y secuestros después de
la sentencia de primera instancia.

3. El demandado podra impedir la practica de
las medidas cautelares a que se refiere el
numeral 1, o solicitar que se levanten, si
presta caucion por el valor de las
pretensiones, para garantizar el cumplimiento
de la eventual sentencia favorable al

demandante o la indemnizacién de los
perjuicios por la imposibilidad de cumplirla.
También podra solicitar que se sustituyan por

otras que ofrezcan suficiente seguridad.

Paragrafo. Cuando se solicite la practica de

medidas  cautelares se podra acudir

directamente ante cualquier jurisdiccidn sin

agotar la conciliacion prejudicial como

requisito de procedibilidad.

Fuente: Congreso de la Republica (2011, p. 86)

En el texto aprobado por la Comision de la Camara de Representantes publicado en la
Gaceta No. 745 de 2011, se dejé constancia de la modificacion del articulo 544 del texto
inicialmente radicado, el cual se incluyé el paragrafo primero en la ponencia del segundo debate,
en el que establece la efectividad de las medidas cautelares que pretenden asegurar el hipotético
cumplimiento de una sentencia judicial favorable o que buscan la anticipacion de los efectos del
fallo:

Acrticulo 544. Medidas cautelares en procesos declarativos. Se establece un paragrafo en
el que se indica que no es necesario agotar el requisito previo de procedibilidad en
aquellos procesos declarativos en los que se soliciten medidas cautelares. Esta
importante modificacion deja a salvo la efectividad de las medidas cautelares, que
pretenden asegurar el hipotético cumplimiento de una sentencia judicial favorable o que

buscan la anticipacion de los efectos del fallo (tutela judicial anticipada). La medida
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aplica a todas las jurisdicciones, pues es evidente que la finalidad perseguida por una
medida cautelar no es propia de una determinada jurisdiccién sino de todos los procesos
con medidas cautelares, independientemente de cual sea su naturaleza. (Congreso de la
Republica, 2011) (p. 28)

Asi las cosas, con la interpretacion teleoldgica de la norma junto con su exégesis
sistematica se concluye que el legislador pretendié modificar la procedencia de las medidas
cautelares, por lo que con la expedicion del Codigo General del Proceso se ampliaron las
categorias de las medidas cautelares, estableciendo su procedencia no sélo a aquellas que se
encontraban tipificadas, sino también a cualquier otra medida cautelar innominada; y con el
parégrafo primero del articulo se pretende superar las barreras de acceso a la jurisdiccion y
propender por la efectividad de una sentencia que fuese favorable a las pretensiones del
demandante, estableciendo una regla de excepcién a la obligacion de agotar la conciliacion

como requisito de procedibilidad.

Por este motivo el paragrafo esta dirigido para materializarse ante la concurrencia de
cualquier medida cautelar presentada en un proceso declarativo, independientemente si con la

demanda se persigue el decreto de una medida cautelar nominada o innominada.

Conclusiones:

1. Unade las primeras conclusiones a las cuales podemos llegar es sobre la tesis que resulta

ser admisible para la interpretacion del literal ¢ del articulo 590 del CGP, es decir, la
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tesis o teoria liberal, en la cual, las medidas cautelares innominadas se pueden entender
como aquellas 'medidas’ que el demandante incoa con su demanda, que no han sido
tipificadas por el legislador pero que son necesarias para el cumplimiento del objeto del
proceso y se constituyen en una invencién del demandante, quien las solicita bajo
criterios de necesidad y urgencia, las cuales, ademas, para su correspondiente decreto,
deben cumplir con unos requisitos establecidos por la ley tales como la acreditacion de
la legitimidad y el interés para solicitarlas, el periculum in mora, el periculum in damni,
la necesidad, la proporcionalidad, la razonabilidad y el perjuicio que se puede ocasionar

con su no decreto, ademas de la caucion que el demandante debe prestar para su decreto.

Las medidas cautelares, como fin protector que persiguen, resultan ser un componente
de trascendental importancia para los procesos que se incoan ante la jurisdiccion
ordinaria, ya que, de su decreto en la mayoria de los casos, depende el éxito de los
procedimientos, es por ello, que una de las caracteristicas mas importantes de las
medidas cautelares es la de ser inaudita parte, es decir, que la notificacion de la demanda
que implica el decreto y practica de una medida cautelar no se puede hacer efectiva sino
hasta que tal medida cautelar se haya materializado; por ejemplo para el caso del
embargo y secuestro de un bien inmueble, la demanda no se podria notificar sino hasta
que se haya inscrito la medida cautelar correspondiente, ya se trate de la inscripcion de
la demanda o el embargo y secuestro del bien en la respectiva oficina de Registro e

Instrumentos PUblicos.

La situacion entorno a las medidas cautelares que por medio del presente reprochamos,
segun nuestro estudio de Derecho Comparado, se ha regulado en otros ordenamientos
juridicos, como es el caso de Argentina, en donde, como lo pudimos ver, segun
Etcheverry (2018), en relacion con el derecho de patentes opera el principio de necesidad
y objetividad de la medida cautelar. Es decir, el convencimiento del juez para decretar y
practicar una medida cautelar innominada se fundamenta por un lado en los argumentos
de quien solicita dicha medida y, por otro lado, de principios como la razonabilidad, el

dafo irreparable, el balance de dafios, la posible infraccion, y la practica de un dictamen
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pericial de oficio en el cual un perito se pronuncie respecto de cada uno de los principios
anteriormente enlistados para determinar la procedencia de dicha medida.

Lo dicho en el presente apartado nos permite dilucidar un método mas objetivo
para el decreto de medidas cautelares, en donde la opinion del juez no seria la Gnica que
se toma en cuenta para analizar la solicitud de medidas cautelares, sino que un tercero
Ilamado perito, resaltando su condicion como tal, (ya que por ser perito debe tratarse de
una persona ilustrada en el tema), es quien emite concepto al juez sobre la urgencia de

la medida cautelar solicitada.

Considerar a este método como uno mas objetivo, permite identificar sus
debilidades como una posible propuesta de introduccion a nuestro ordenamiento
juridico, ya que, por un lado, la intervencion del tercero puede servir para formular un
criterio mas objetivo del juez. Sin embargo, debido a la burocracia y en ocasiones las
dificultades de la rama judicial, tales como la precariedad de recursos econémicos 0
recurso humanao, la participacion de ese tercero puede llegar a erigirse como una barrera
de acceso a la administracion de justicia, bajo el entendido, que hasta que éste no rinda
su peritaje no seria posible para el juez dar tramite al proceso.

En el ordenamiento juridico Colombiano acoge la teoria interpretativa desarrollada por
el jurista alemdn Von Savigni, la cual se encuentra inmersa en el Cdédigo civil
colombiano, y del cual se desprenden dos tipos de interpretacion a saber: la primera,
consiste en la interpretacion legal, la cual se desarrolla de manera abstracta por parte de
la rama legislativa y de la Corte Constitucional en ejercicio del control de legalidad; y
la segunda, que corresponde a la interpretacion doctrinal la cual se efectGa con el objeto
de aplicar la norma oscura en los casos particulares, y es efectuada por los jueces de la
republica y autoridades publicas, para quienes la norma establecié los métodos de

interpretacion literal, sistematica, historica y teleoldgica.

Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion del principio de primacia constitucional,

el cual contiene una funcién directiva consistente, en que, ante dos interpretaciones
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distintas de una norma oscura, se preferira aquella interpretacion que esté acorde con las

normas constitucionales.

Del ejercicio interpretativo del paragrafo primero del articulo 590 de la Ley 1564 de
2012 por la cual se expide el codigo General del Proceso, desde los métodos literal,
sistematico, historico y teleoldgico, se extraen los siguientes:

a. Através del paragrafo primero del articulo 590 del Codigo General del Proceso,
el legislador ha establecido la facultad de acudir al juez sin que sea necesario
agotar la conciliacion como requisito de procedibilidad.

b. Esta facultad se encuentra condicionada a que en el escrito de la demanda se
solicite la practica de medidas cautelares.

c. Establece la procedencia de esta excepcion ante cualquier proceso y jurisdiccion
sin limitacion alguna.

d. Antes de la expedicion de este paragrafo, el Articulo 385 del Decreto 1400 de
1970 por el cual se expidié el Codigo de Procedimiento Civil, no establecia la
obligacion de agotar la conciliacion como requisito de procedibilidad, puesto que
para aquella época no se habian consolidado los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, ni se habia incluido dentro del concepto de medidas
cautelares las denominadas innominadas dentro del ordenamiento juridico
colombiano. Estos conceptos se fueron desarrollando en los Articulos 4 de la Ley
22 de 1977, articulo 1 numeral 194 del Decreto 2282 de 1989, y con mas fuerza
en el articulo 22 de la Ley 23 de 1991, articulo 68 de la Ley 446 de 1998 y por
ultimo con la Ley 640 de 2001, la cual se encuentra actualmente derogada por la
Ley 2220 de 2022.

e. Del andlisis del sistematico del paragrafo primero del articulo 590 del Cddigo
General del Proceso con el contenido del mismo articulo en el cual se establece
la procedencia de la solicitud, decreto y préactica de las medidas cautelares
nominadas e innominadas dentro de los procesos declarativos; y en relacién con
las disposiciones normativas de los articulos 67 y 71 de la Ley 2220 de 2022 en
la cual se establece la obligacion de agotar la conciliaciobn como requisito de
procedibilidad en los procesos judiciales; se concluye que el contenido del

paragrafo primero tiene como objeto establecer una excepcidn a la obligacion de
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agotar la conciliacion como requisito de procedibilidad para acudir a la
jurisdiccion, cuando dentro del escrito de la demanda se solicita el decreto y
practica de una medida cautelar, sin establecer distincion alguna respecto si es
una medida nominada o innominada.

f. La finalidad del legislador al momento de redactar el articulo 590 del Codigo
General del Proceso era modificar la procedencia de las medidas cautelares,
ampliando las categorias de las medidas cautelares, estableciendo su procedencia
no solo a aquellas que se encontraban tipificadas, sino también a cualquier otra
medida cautelar innominada; y con el paragrafo primero del articulo se pretendia
superar las barreras de acceso a la jurisdiccion y propender por la efectividad de
una sentencia que fuese favorable a las pretensiones del demandante,
estableciendo una regla de excepcion a la obligacién de agotar la conciliacion
como requisito de procedibilidad ante la concurrencia de cualquier medida
cautelar presentada en un proceso declarativo, independientemente si con la

demanda se persigue el decreto de una medida cautelar nominada o innominada.

6. En este sentido, el juez de instancia que adopte la interpretacién aqui propuesta,
encuentra en la misma la posibilidad de hacer que el derecho sea mas eficaz en la vida
de quienes acuden a la administracion de justicia, comprendiendo la obligacion del juez
que establece que éste, al interpretar la ley procesal, “debera tener en cuenta que el objeto
de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
El juez se abstendra de exigir y de cumplir formalidades innecesarias” (Ley 1564, 2012,
art. 11); por ende, con este actuar el juez esta dando paso a que el proceso sea mas
realista, frente a las particularidades del caso y que cumpla su finalidad primordial, la
cual consiste en la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la primacia de
las realidades sobre las formas.

En efecto, este postulado constitucional desarrolla directamente la excepcion
desarrollada en el trabajo de investigacion presentado, donde se logra demostrar que al
interpretarse de manera subjetiva el articulo 590 del Codigo General del Proceso, se esta
restringiendo el articulo 229 de la Constitucion Politica, toda vez que al limitar la

presentacion de una medida cautelar nominada para prescindir del requisito de
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procedibilidad “Conciliacion” y de esta manera no poder acudir directamente a la
justicia, se crea un desequilibrio juridico entre la norma y la aplicacion de la misma.
Dicha postura guarda armonia con las disposiciones contenidas en el Articulo 13

inciso 2 del Cddigo General del Proceso (2012) en donde se indica:

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de
procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria
observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos
convencionales no constituird incumplimiento del negocio juridico en donde
ellas se hubiesen establecido, ni impedird al operador de justicia tramitar la
correspondiente demanda. (s.p.)

En linea con lo anterior, este articulo logra demostrar una vez mas, que no es
necesario el agotamiento de la conciliacion para acceder de manera directa a la Justicia.
Esta, al ser una interpretacion armoénica de la norma, fortalece la argumentacion que, al
dejar en discrepancia la interpretacion que le otorga el operador judicial, al paragrafo
primero del articulo 590 del Codigo General del Proceso, genera un vacio juridico, el
cual debe ser subsanado para poder materializar, entre otros, el articulo 23 de la

Constitucién Nacional.

Finalmente y tal como lo sefialamos en el apartado de la metodologia, se consideraque
nuestra investigacion se enmarca en las caracteristicas propias una investigacion Lege
Ferenda. Nuestro estudio concluye sugiriendo al operador judicial, efectuar la
interpretacion del paragrafo primero del articulo 590 del codigo General del Proceso,
que dé como resultado la posibilidad que con la solicitud de una medida cautelar
innominada se omita el agotamiento de la conciliacidn para iniciar un proceso judicial
que asi lo exija, puesto que de acuerdo con el sentido de la norma, actualmente las
medidas cautelares innominadas se encuentran reconocidas en el ordenamiento juridico
colombiano.

Por lo tanto, su inadmisibilidad conllevaria a incurrir en vias de hecho e impedir
la consolidacion del derecho de acceso a la administracion de justicia. ya que esta

afectando no solo el mandato del imperio de la ley en sus decisiones, sino que a su vez
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dicha decision va en detrimento de los intereses de las partes, lo cual puede desencadenar
un debate por la posible responsabilidad del Estado por error judicial.
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