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Resumen

Las medidas cautelares innominadas, son una especie de las medidas cau-
telares consagradas en el ordenamiento juridico colombiano, aunque con
algunas particularidades propias de su ambito de aplicacién, pues am-
plian el criterio para poder lograr una sentencia judicial efectiva. El articu-
lo realiza una aproximacion respecto al contenido, alcance, antecedentes y
justificacion de las medidas cautelares innominadas, revisando su historia
en el Derecho Colombiano, como han sido interpretadas por los operado-
res judiciales y una breve resefa del desarrollo de éstas en Venezuela.
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Abstract

The unnamed protective measures, are a kind of precautionary measu-
res enshrined in the Colombian legal system, although some proper scope
of its peculiarities, therefore broaden the criterion in order to achieve an
effective sentence. The article is an approach to the content, scope, back-
ground and rationale of the unnamed precautionary measures, reviewing
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its history in Colombian law, as interpreted by judicial officers and a brief review of the development

of these in Venezuela.
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Introduccion

El trabajo que se presenta sobre
las medidas cautelares innominadas, es
fruto del area de Derecho procesal de la
Facultad de Derecho de la Universidad
Cooperativa de Colombia sede Mede-
llin, la cual participa en la Red Interuni-
versitaria de Derecho Procesal en Me-
dellin en el proyecto “las subreglas en las
providencias de la corte constitucional sobre
las acciones de constitucionalidad y de tute-
la a partir del debido proceso judicial”; in-
vestigacion que se esta elaborando jun-
to con los estudiantes del Semillero de
Derecho Procesal, auxiliares de inves-
tigacion en la misma. Tiene como obje-
tivo identificar los criterios procesales
que tienen en cuenta los Jueces Admi-
nistrativos de Oralidad del Circuito de
Medellin, los Jueces Civiles del Circuito
de Medellin y los Jueces Civiles Munici-
pales, para el decreto ya sea de oficio o
a solicitud de parte de medidas cautela-
res atipicas o innominadas.

La Jurisprudencia Constitucional
en sentencia de tutela (Sentencia T 788,
2013) ha senalado que las medidas cau-
telares son un instrumento procesal que
tienen por objeto:

“...garantizar el ejercicio de un
derecho objetivo, legal o convencional-
mente reconocido (por ejemplo el cobro
ejecutivo de créditos), impedir que se
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modifique una situacion de hecho o de
derecho (secuestro preventivo en su-
cesiones) o asegurar los resultados de
una decisién judicial o administrativa
futura, mientras se adelante y concluye
la actuacion respectiva, situaciones que
de otra forma quedarian desprotegidas
ante la no improbable actividad o con-
ducta maliciosa del actual o eventual
obligado”

La Ley 1564 del afio 2012 y la Ley
1437 del ano 2011 autorizan la aplica-
cidn de este tipo de medidas cautelares
a los jueces; el andlisis de las mismas se
realizara en desarrollo del presente arti-
culo, pero vale la pena mencionar desde
ya, que son cautelas propias para cada
caso, tal y como indica (Villamil Porti-
lla, 2012) “Son estas cautelas medidas
inespecificas de creacion de la parte de-
mandante, al juez apenas le correspon-
de juzgar su utilidad, proporcionalidad
y pertinencia para la realizacion del
derecho que la sentencia contingente-
mente habra de reconocer”. Por tanto,
corresponde al analisis de los elementos
de la pretension declarativa, pues asi
podra decretar medidas distintas a las
tradicionales (entiéndase inscripcion de
la demanda, suspension del acto admi-
nistrativo, embargo y secuestro de bie-
nes) que garanticen la efectividad de su
sentencia judicial.

El Cédigo General del Proceso (en
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adelante CGP) consagra las medidas
cautelares innominadas en su articulo
590, al igual que el Cddigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo (en adelante CPA-
CA) quien también las consagran en sus
articulos 229 y 230; normativa vigente
en el caso del CGP desde el 1 de octu-
bre de 2012, por disposicion expresa del
articulo 627 numeral 4° del mismo Co-
digo; y en el CPACA, segun el articulo
308, el 2 de julio de 2012, por tanto los
jueces Colombianos, no han tenido mas
de dos afnos para darle interpretacion y
aplicacion a las medidas cautelares ati-
picas, pero aun asi, son disposiciones
vigentes, sobre las cuales es importante
preguntarse, si en la ciudad de Medellin
se han aplicado dichas medidas y bajo
qué criterios.

Problema de investigacion

Actualmente, el CPACA (Ley 1437
de 2011) y el CGP (Ley 1564 de 2012)
consagran la posibilidad que en sus
procesos declarativos se decreten me-
didas cautelares que no estan regula-
das, es decir, singulares para cada caso.
Debido a las particularidades de estas
medidas, en el presente texto se busca
analizar, ;Cuales son los criterios que
deben tener los jueces para el decreto de
las medidas cautelares innominadas?

Metodologia
En el presente trabajo, se utilizo
el método de la encuesta a los Juzga-

dos Civiles municipales y del Circuito
de Medellin y a los Juzgados Adminis-
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trativos de Medellin, para evidenciar
si en estos se han decretado medidas
cautelares innominadas, igualmente se
realizo un rastreo jurisprudencial, para
evidenciar los pronunciamientos de las
altas cortes sobre el tema en cuestion.
Se trata de una investigacion cualitati-
va, pues se trata de estudiar el impacto
que han tenido las medidas cautelares
atipicas en la aplicacion del derecho en
la ciudad de Medellin.

1. El origen de las medidas
cautelares en lalegislacion colombiana

Acorde con la norma sustantiva,
encontramos en el Cédigo Civil, Titulo
Preliminar, Capitulo V “Definiciones de
varias palabras de uso frecuente”, que
en el articulo 65 se define la Caucion ast:
“Caucion significa generalmente cual-
quiera obligacion que se contrae para la
seguridad de otra obligacion propia o
ajena. Son especies de caucion la fianza,
la hipoteca y la prenda.”

El articulo 65 menciona como una
de las especies de caucion la Fianza,
cuya consagracion legal se encuentra en
el Libro Cuarto “De las obligaciones en
general y de los contratos” Titulo XXXV
“De la fianza”, en el Capitulo I, De la
constitucion y requisitos de la fianza, su
definicion en el articulo 2361 se identi-
fica en los siguientes términos:

La fianza es una obligacion acce-
soria, en virtud de la cual una o mas
personas responden de una obligacion
ajena, comprometiéndose para con el
acreedor a cumplirla en todo o parte, si

ISSN: 2215-8944



56 CamiLo ANDRES GARZON CORREA Y MARTHA NELLY GARCIA ZAPATA

el deudor principal no la cumple.

La fianza puede constituirse no
solo a favor del deudor principal, sino
de otro fiador.

A su vez, en el articulo 2362, se
consagran las clases de fianza que al te-
nor del citado articulo reza:

La fianza puede ser convencional,
legal o judicial.

La primera es constituida por con-
trato, la segunda es ordenada por la ley,
la tercera por decreto de juez.

La fianza legal y la judicial se su-
jetan a las mismas reglas que la conven-
cional, salvo en cuanto la ley que la exi-
ge o el Codigo Judicial dispongan otra
cosa.

Asi mismo, el estatuto Civil consa-
gra los eventos en que el deudor puede
ser obligado a prestar fianza, el articulo
2374 del Cédigo Civil indica:

Es obligado a prestar fianza a peti-
cion del acreedor:

2. El deudor cuyas facultades disminu-
yan en términos de poner en peligro
manifiesto el cumplimiento de su obli-
gacion.

3. El deudor de quien haya motivo de
temer que se ausente del territorio, con
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animo de establecerse en otra parte,
mientras no deje bienes suficientes para
la seguridad de sus obligaciones.

Se observa, como en el numeral
tercero del articulo en mencion, el legis-
lador hace referencia a que haya motivo
de temer, desarrollando de ésta forma
el principio denominado suspectio de-
bitoris, (Hernandez Villarreal, Medidas
cautelares en los procesos arbitrales
;Taxatividad o enunciacién de las cau-
telas?, 2014) como directriz encamina-
da a que el acreedor pueda afectar a
su deudor, en el poder de disposicion
sobre sus bienes, bien obligandole a
prestar fianza en un proceso, especial-
mente encaminada a ese efecto, o bien
cautelando sus bienes anticipadamente,
mediante el embargo o la inscripcion de
la demanda.

Pese a lo anterior, en el mismo Li-
bro Cuarto, en mencion, pero en el Titu-
lo XXXVI dedicado al contrato de pren-
da, el legislador sefala expresamente la
prohibicion de tomar o retener, a titulo
de prenda, bienes del deudor en contra
de su voluntad, lo cual consagra en el
articulo 2417 del Codigo Civil asi: “No
se podra tomar al deudor cosa alguna
contra su voluntad para que sirva de
prenda, sino por el ministerio de la jus-

14

ticia....”.

Significa lo anterior, que en caso
de administrar justicia, el juez si pue-
de ordenar tomar una cosa del deudor
contra su voluntad o afectarle un de-
recho y en la mayoria de los casos, sin
que el deudor se entere, toda vez que no
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ha sido notificado de la demanda, con
el fin de servir de prenda en el cumpli-
miento de la obligacion determinada a
peticion de parte.

De otro lado, en el Titulo XXXI
“Del deposito y del secuestro”, del libro
en mencion, encontramos el capitulo II
“Del secuestro”, en el cual el articulo
2273 dice: “El secuestro es el depdsito
de una cosa que se disputan dos o mas
individuos, en manos de otro que debe
restituir al que obtenga una decision a
su favor.”

A su vez, el articulo 2276, consagra
las clases de secuestro en los siguientes
términos: “El secuestro es convencional
o judicial. El convencional se constituye
por el solo consentimiento de las perso-
nas que se disputan el objeto litigioso.
El judicial se constituye por decreto de
juez, y no ha menester otra prueba.”

Por lo anterior, se puede concluir
que el secuestro, al que hace relacion las
normas citadas, es una especie de fian-
za, toda vez que en ambos casos se tra-
ta de retener una cosa en garantia del
cumplimiento de una obligacion de en-
tregar; sin perder de vista, que ambas
figuras se encuentran en el Libro Cuarto
“De las obligaciones en general y de los
contratos”, del Cddigo Civil, indepen-
diente de que una sea garantia real y la
otra una garantia personal, pero dirigi-
das al mismo fin, cual es el cumplimien-
to de una obligacion.

De lo hasta aqui expuesto, se evi-
dencia como el origen y raigambre de
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las medidas cautelares se encuentra en
las normas sustantivas, en el Codigo
Civil, toda vez que desarrollan el con-
cepto de fianza judicial, al remitirlo al
Codigo de Procedimiento Civil, seguin
el cual el juez, a peticion de parte, im-
pone al demandado ciertas restriccio-
nes, o inmoviliza la comerciabilidad de
algunos bienes en funcién de asegurar
el cumplimiento de una obligacion, pre-
sente o futura.

Al iniciarse un proceso declarati-
vo, el demandante busca una garantia
para el cumplimiento de su obligacion
y le solicita al juez afectarle un derecho
a su deudor, pese a estar su derecho in-
cierto, toda vez que lo que esta preten-
diendo, es precisamente la declaracion
de su derecho; por ende el peticionario
es quien debe indicarle al juez el respal-
do de la obligacion que persigue.

Si bien, dicha solicitud en relacion
con las medidas cautelares es rogada
por parte del demandante y es su obli-
gacion sefalar las medidas cautelares a
considerar, también es cierto que el juez
es quien tiene la facultad de determinar
oficiosamente, si dichas medidas son
procedentes o no, con miras a brindar
un equilibrio y protecciéon al demanda-
do y evitar el uso o abuso despropor-
cionado del derecho que le asiste al de-
mandado, en relacion con lo solicitado
por el demandante, al respecto se ha
dicho:

“Las medidas cautelares tienen
amplio sustento constitucional,
puesto que desarrollan el princi-
pio de eficacia de la administra-
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cion de justicia, son un elemento
integrante del derecho de todas las
personas a acceder a la administra-
cion de justicia y contribuyen a la
igualdad procesal. Sin embargo, la
Corte ha afirmado que “aunque el
Legislador, goza de una conside-
rable libertad para regular el tipo
de_instrumentos cautelares y su
procedimiento de adopcion, debe de
todos modos obrar cuidadosamen-
te, por cuanto estas medidas, por
su_propia naturaleza, se imponen a
una persona antes de que ella sea
vencida en juicio. Por ende,... los
instrumentos cautelares, por su
naturaleza preventiva, pueden lle-
gar a afectar el derecho de defensa
y el debido proceso, en la medida en
que restringen un derecho de una
persona, antes de que ella sea con-
denada en un juicio.” (Sentencia

C 379, 2004)

Colombia tradicionalmente ha
sido extrano a la aplicacion de medidas
cautelares en los procesos declarativos,
una de las razones para esto, es que
el articulo 690 del Codigo de Procedi-
miento Civil no las hacia atractivas o no
lograban proteger los derechos que es-
tan en curso del litigio. Dicho articulo
regulaba timicamente las medidas cau-
telares tradicionales, es decir la inscrip-
cion de la demanda para los procesos
en los que estuviesen en debate dere-
chos reales, embargo en asuntos de res-
ponsabilidad civil contractual y extra-
contractual; secuestro cuando iniciase
la segunda instancia de estos procesos.
Por tanto dichas disposiciones no eran
satisfactorias para las partes, y eran li-
mitadas para ciertos procesos, el legisla-
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dor estaba en mora de implementar un
sistema que verdaderamente sirviera
para garantizar el cumplimiento de la
sentencia.

En los procesos Contenciosos Ad-
ministrativos el panorama era mucho
peor, pues la medida cautelar existente
era la suspension provisional del acto
administrativo y se aplicaba tinicamen-
te cuando se estaba en presencia de
procesos con pretension de Nulidad, es
decir, cuando la pretension tenia un ori-
gen contractual o un fin de reparacion,
no existia medida preventiva alguna
que ayudara a dar cumplimiento a la
sentencia. Por ultimo vale la pena citar
a (Parra Quijano, 2013) quien dice:

Las providencias caute-
lares representan una concilia-
cion entre las dos exigencias,
frecuentemente opuestas de la
justicia: la de la celeridad y la
de la ponderacion; entre hacer
las cosas pronto pero mal, y ha-
cerlas bien pero tarde, las provi-
dencias cautelares tienden, ante
todo, a hacerlas pronto dejando
que el problema de bien y mal,
esto es, de la justicia intrinseca
de la providencia, se resuelva
mas tarde, con la necesaria pon-
deracion, en las reposadas for-
mas del proceso ordinario.

2.  (Por qué innominadas?

Lo innominado trata de aquello
que no estd nombrado expresamente
por el legislador, pero el Codigo Gene-
ral del Proceso y el Cddigo de Proce-
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dimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo, facultan al
Juez para que en cada caso y mediante
peticion de parte (situacion que se ana-
lizara mas adelante) la decrete confor-
me al articulo 590 que indica que si la
“encuentra razonable para la proteccion
del derecho objeto del litigio, impedir
su infraccidn o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir danos,
hacer cesar los que se hubieren causado
o asegurar la efectividad de la preten-
sion”.

Dentro de la doctrina existe acuer-
do en que las medidas innominadas
cautelares surgen del articulo 700 del
Codigo de Procedimiento Civil Italiano
citado por (Proto Pisani, 1994) dice:

Fuera de los casos regulados
en las precedentes secciones
de este capitulo, quien tenga
fundado motivo para temer
que durante el tiempo necesa-
rio para hacer valer su derecho
en via ordinaria, se halle éste
amenazado por un perjuicio
inminente e irreparable, puede
pedir por escrito al juez las pro-
videncias de urgencia que, se-
gun las circunstancias, aparez-
can mas idoneas, para asegurar
provisionalmente los efectos de
la decision sobre el fondo.

Las medidas cautelares tipicas, no
alcanzan a cubrir todas las necesidades
que resultan de un proceso judicial,
pues no siempre existen bienes para ser
objeto de embargos y secuestros, es por
lo anterior que el profesor Venezolano
(Rangel, 1989):
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Por ello, en el ejercicio de esta
delicada e importante facultad,
el juez ha de atender principal-
mente a la naturaleza de la re-
lacion sustancial en cautela de
la cual es solicitada la medida;
apreciar la gravedad y la inmi-
nencia del peligro de su viola-
cion; la realidad del dafo que
la negativa de la medida podria
producir a la parte; apreciar si
la tutela normativa ordinaria y
las medidas conservatorias ti-
picas previstas en la ley se de-
muestran insuficientes e inade-
cuadas para prevenir el dafio; y
todas las demas circunstancias
que le lleven a la conviccion de
que la medida anticipatoria de
los efectos de la decision de mé-
rito es necesaria y urgente para
prevenir el dafio o hacer cesar
la continuidad de la lesion.

Por tanto, la denominacion mas
técnica para esta figura del derecho,
seria medidas atipicas, pues aplicando
analdgicamente la clasica clasificacion
de los contratos, los contratos atipicos
son aquellos que no tienen regulacion
normativa, mas alla de la normas gene-
rales de existencia y validez para todos
los contratos, por tanto, estas medidas,
solo tienen una normas que regulan la
forma de solicitarse, los requisitos para
que el juez las otorgue (existencia) y
deja por decirlo de alguna manera, a la
imaginacion del peticionario como sera
el contenido de las mismas.

En este punto del texto es impor-

tante citar algunos ejemplos que nos ha
traido la doctrina, los cuales serviran
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para ilustrar cudles han sido las medi-
das solicitadas, la profesora Venezolana
Mariolga Quintero Tirado, citada por
los Panamenos Jorge Fabrega y Adan
Arnulfo Arjona en un articulo deno-
minado “Medidas cautelares innomi-
nadas”, publicado por la revista de la
Universidad de Antioquia, Estudios de
Derecho en su volumen 47, nos instruye
con los siguientes ejemplos:

Una agencia de publicidad in-
autorizadamente se vale de
nuestra reproducciéon fotogra-
fica para anunciar un produc-
to comercial y considerandolo
atentatorio para nuestra per-
sonalidad, demandados a la
firma publicitaria por dafios y
perjuicios, solicitando, por otro
lado, que ante la tardanza en el
pronunciamiento definitivo se
prohiba preventivamente la cir-
culacién de tal anuncio.

Los propietarios o poseedores
de agua se oponen al desmonte
que pretende efectuar el propie-
tario del fundo dominante en la
cabecera del rio que se la sumi-
nistra, invocando disminucién
del agua que utilizan y exigen
que provisionalmente tome el
juez las medidas que impidan
la realizacion del desmonte.

Demando al arrendador por
haber sido negligente en el
cumplimiento de su obligacion
atinente a las reparaciones ma-
yores del inmueble, y ante la
necesidad evidente de las mis-
mas para evitar males mas gra-
ves a los ocupantes del mismo,
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pide el arrendatario se tomen
las medidas provisionales del
caso (Fabrega & Arjona, 1989).

Este tipo de medidas comportan
obligaciones de hacer o de no hacer,
sera importante que los jueces Colom-
bianos a la hora de decretarlas, dismi-
nuirlas, aumentarlas o modificarlas,
tengan muy claro la regulacion de este
tipo de obligaciones en el Cédigo Civil
y en la jurisprudencia que ha dado so-
bre esto la Corte Suprema de Justicia,
ademas del criterio auxiliar de la doc-
trina; pues en el Codigo Civil en toda
su normativa, trae amplia regulacion de
las obligaciones de hacer y no hacer, y
segin la imposicion que haga el Juez,
debera revisar si exista una norma en
el ordenamiento juridico que soporte
dicha prestacion, o qué sancién trae el
incumplimiento de la misma. De esta
manera, se considera podrian ponerse
algunos limites al amplio criterio que
tiene la parte que solicita la medida ati-
pica y segundo el juez que la concedera.

3. Regulacion de las medidas cau-
telares innominadas en Colombia

En esta parte del texto, se quiere
evidenciar, como en Colombia se ha te-
nido la existencia normativa de las me-
didas genéricas, desde el mismo Cddi-
go Civil, y como a raiz de la aparicion
del Codigo Modelo para Iberoamérica,
elaborado por el Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Procesal, nuestra legis-
lacion fue creando paulatinamente las
medidas cautelares innominadas, eso
si teniendo claro que su positivizacion
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se realizo en disposiciones normativas,
novedosas para el Derecho Colombiano
en aquellas épocas, como por ejemplo el
decreto que cred la mal llamada Juris-
diccion Agraria o la Ley 256 de 1996, por
la cual se regula la competencia desleal.

Posteriormente se analizaran pro-
nunciamientos jurisprudenciales de las
altas cortes sobre las medidas innomi-
nadas, toda vez que como se vera, la
Corte Constitucional declaré inexequi-
ble su aplicacion en la ley 1493 de 2011,
la cual le otorga algunas funciones de
vigilancia y control a la Unidad Admi-
nistrativa Especial - Direccion Nacional
de Derechos de Autor. Asimismo, un
pronunciamiento de tutela realizado
por la Corte Suprema de Justicia sobre
la aplicacion de una medida cautelar in-
nominada.

También sera importante revisar
para el caso Colombiano, la aplicacion
por la Superintendencia de Sociedades
de este tipo de medidas, ya que este
ente administrativo con funcién excep-
cional jurisdiccional, ha sido uno de los
mas activos en el uso de las mismas, in-
cluso de oficio.

a. Consagracion normativa

Como se dijo, al dar una pequefia
introduccion de este punto, el Codigo
Civil Colombiano trae un leve asomo
de una medida cautelar innominada, a
traves del articulo 959, que reza:

ARTICULO 959. <MEDIDAS
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PREVENTIVAS DENTRO DEL
PROCESO>. Si se demanda el
dominio u otro derecho real
constituido sobre un inmueble,
el poseedor seguira gozando de
€] hasta la sentencia definitiva,
pasada en autoridad de cosa
juzgada.

Pero el actor tendra derecho de
provocar las providencias nece-
sarias para evitar todo deterio-
ro de la cosa y de los muebles
y semovientes anexos a ella y
comprendidos en la reivindi-
cacion, si hubiere justo motivo
de temerlo, o las facultades del
demandado no ofrecieren sufi-
ciente garantia.

Véase como el legislador desde
aquel momento, les ha dado a nuestros
jueces la posibilidad que en los proce-
sos reivindicatorios se tomen medidas
que permitan el aseguramiento del de-
recho, sin mencionar especificamente
cuales, solo definiéndole la obligacion
que aquellas conduzcan a evitar el dete-
rioro de la cosa.

Por ende, esta norma permite por
ejemplo, se le solicite al Juez que el de-
mandado realice un cerramiento al bien
para evitar invasiones 0 que por ejem-
plo, tal y como lo regula el Codigo Ge-
neral del Proceso para los procesos de
pertenencia, se fije una valla donde se
indique que este bien esta siendo some-
tido a un proceso que discute a quien
pertenece su derecho real de dominio.

Mucho después en el tiem-
po, se expide el Decreto 2303
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de 1989, el cual regula la Ju-
risdiccion Agraria, en su ar-
ticulo 121 contiene una im-
portante disposicion, pues
indica que el juez debe tomar
medidas precautelativas, lo
cual lo enuncia de la siguiente
manera:

ARTICULO 121. MEDIDAS
PRECAUTELATIVAS. Desde
el momento de la presentacion
de la demanda y en cualquier
etapa del proceso, el juez, de
oficio o0 a peticion de parte, si
considera que se esta causando
dano al ambiente 0 a uno o mas
recursos naturales renovables,
o existe peligro inminente de
que se produzca, aunque sea
distinto del indicado en la de-
manda, tomara las medidas del
caso, previa realizacion de una
inspeccion judicial.

El juez podrd conminar al de-
mandado, bajo apremio de
multas, para que suspenda las
obras o actividades constitu-
tivas del riesgo o causante del
dafio, o realice los trabajos ne-
cesarios para conjurar el prime-
ro o hacer cesar el altimo.

El juez podrd exigir caucion
para garantizar el cumplimien-
to de lo ordenado e imponer
multas en caso de desobedeci-
miento.

Es muy importante ver en esta nor-
ma como le indica al juez que de oficio
deberd tomar todas aquellas medidas
que eviten un dafio al medio ambiente,

de lo cual se puede concluir, que sera
para cada caso concreto, segun las ne-
cesidades y teniendo en cuenta la com-
prension del juez que tramite el asun-
to, el decreto de una medida de cautela
especifica y propia para este litigio en
particular, por ende sera atipica.

Debera tenerse en cuenta también,
la Decision 486 de 2000 de la Comuni-
dad Andina de Naciones, norma aplica-
ble por los jueces colombianos, la cual
en los articulos 245 y 246 indica:

ART. 245. Quien inicie o vaya
a iniciar una accién por infrac-
cion podra pedir a la autoridad
nacional competente que orde-
ne medidas cautelares inmedia-
tas con el objeto de impedir la
comision de la infraccidn, evi-
tar sus consecuencias, obtener
o conservar pruebas, o asegurar
la efectividad de la accién o el
resarcimiento de los dafios y
perjuicios.

Las medidas cautelares podran
pedirse antes de iniciar la ac-
cion, conjuntamente con ella o
con posterioridad a su inicio.

ART. 246. Podran ordenarse,
entre otras, las siguientes me-
didas cautelares:

a) El cese inmediato de los ac-
tos que constituyan la presunta
infraccién;

b) El retiro de los circuitos co-
merciales de los productos re-
sultantes de la presunta infrac-
cion, incluyendo los envases,
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embalajes, etiquetas, material
impreso o de publicidad u otros
materiales, asi como los mate-
riales y medios que sirvieran
predominantemente para co-
meter la infraccion;

c) La suspension de la importa-
cién o de la exportacion de los
productos, materiales o medios
referidos en el literal anterior;

d) La constitucion por el pre-
sunto infractor de una garantia
suficiente; y,

e) El cierre temporal del esta-
blecimiento del demandado o
denunciado cuando fuese ne-
cesario para evitar la continua-
cion o repeticion de la presunta
infraccién.

Si la norma nacional del pais
miembro lo permite, la autori-
dad nacional competente podra
ordenar de oficio, la aplicacion
de medidas cautelares.

De esta norma se hara un breve
analisis en el siguiente capitulo, sobre
el pronunciamiento del Juez Segundo
Civil del Circuito de Medellin, quien en
un caso concreto nego la aplicacion de
esta norma.

Continuando con este andlisis
histérico de las medidas, se encuentra
que la Ley 256 de 1996, regulatoria de la
competencia desleal y que es una nor-
ma de contenido sustancial y procesal,
en su articulo 31 enuncia:

ARTICULO 31. MEDIDAS
CAUTELARES.  Comproba-
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da la realizacion de un acto de
competencia desleal, o la in-
minencia de la misma, el Juez,
a instancia de persona legiti-
mada y bajo responsabilidad
de la misma, podrd ordenar la
cesacion provisional del mismo
y decretar las demdas medidas
cautelares que resulten perti-
nentes.

Las medidas previstas en el
inciso anterior seran de trami-
tacion preferente. En caso de
peligro grave e inminente po-
drén adoptarse sin oir a la parte
contraria y podran ser dictadas
dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a la presenta-
cion de la solicitud.

Si las medidas se solicitan antes
de ser interpuesta la demanda,
también sera competente para
adoptarlas el Juez del lugar
donde el acto de competencia
desleal produzca o pueda pro-
ducir sus efectos.

No obstante, una vez presen-
tada la demanda principal, el
Juez que conozca de ella sera el
Unico competente en todo lo re-
lativo a las medidas adoptadas.

Las medidas cautelares, en lo
previsto por este articulo, se re-
giran de conformidad con lo es-
tablecido en el articulo 568 del
Codigo de Comercio y en los
articulos 678 a 691 del Cddigo
de Procedimiento Civil.
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La Ley 472 de 1998, la cual regu-

la el ejercicio de las acciones populares
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y de grupo, consagra también la po-
sibilidad para la parte accionante, de
solicitarle al Juez el decreto de ciertas
medidas cautelares, pero en este caso,
la norma enuncia una lista de medidas
que puede decretar el juez.

Articulo 25°- Medidas Caute-
lares. Antes de ser notificada la
demanda y en cualquier estado
del proceso podra el juez, de
oficio o a peticidon de parte, de-
cretar, debidamente motivadas,
las medidas previas que estime
pertinentes para prevenir un
dano inminente o para hacer
cesar el que se hubiere causado.
En particular, podra decretar
las siguientes:

a) Ordenar la inmediata ce-
sacion de las actividades que
puedan originar el dafo, que lo
hayan causado o lo sigan oca-
sionando:

b) Ordenar que se ejecuten los
actos necesarios, cuando la con-
ducta potencialmente perjudi-
cial o danina sea consecuencia
de la omision del demandado;

c) Obligar al demandado a
prestar caucion para garantizar
el cumplimiento de cualquiera
de las anteriores medidas pre-
vias;

d) Ordenar con cargo al Fondo
para la Defensa de los Derechos
e Intereses Colectivos los estu-
dios necesarios para establecer
la naturaleza del dafio y las
medidas urgentes a tomar para
mitigarlo.
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Del texto citado, es importante ha-
cer algunas acotaciones, lo primero, es
que el legislador, dada la especialidad
del tema, consagra medidas cautelares
distintas a las tradicionales de los codi-
gos (embargo, secuestro, inscripcion de
la demanda o suspension provisional
de acto administrativo), pero como se
ve, su enunciacion es abierta, por tan-
to es viable considerarlas dentro de la
clasificacion de las medidas cautelares
atipicas, al otorgarle amplio criterio al
juez para buscar la proteccion del de-
recho amenazado. Es importante tener
en cuenta, que el articulo 26 de la nor-
ma estudiada establece criterios para
oponerse a la medida cautelar, lo cual
constituye un caso sui generis para la
regulacion de las medidas cautelares en
el Derecho Colombiano, las causales de
oposicion consagradas por el legislador
son:

Articulo 26°.- Oposicion a las
Medidas Cautelares. El auto
que decrete las medidas pre-
vias serd notificado simulta-
neamente con la admision de
la demanda y podra ser objeto
de los recursos de reposicion
y de apelacion; los recursos se
concederan en el efecto devo-
lutivo y deberan ser resueltos
en el término de cinco dias. La
oposicion a las medidas previas
solo podra fundamentarse en
los siguientes casos:

a) Evitar mayores perjuicios al
derecho o interés colectivo que

se pretende proteger;

b) Evitar perjuicios ciertos e in-
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minentes al interés publico;

c) Evitar al demandado perjui-
cios cuya gravedad sea tal que
le haga practicamente imposi-
ble cumplir un eventual fallo
desfavorable.

d) Corresponde al quien alegue
estas causales demostrarlas.

Posteriromente, el Congreso expi-
de la Ley 1437 del arfio 2011, por la cual
se expide el Cddigo de Procedimien-
to Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, norma de gran actua-
lizacion al Derecho Administrativo Co-
lombiano, en relacién con las medidas
cautelares en los procesos en mencion,
como se dijo anteriormente, el Decreto
01 de 1984, solo regulaba como medida
cautelar la suspension provisional del
acto administrativo en tratdndose de
procesos con pretensiones de nulidad.
Esta nueva norma procesal trae en su
TITULO V, que trata sobre DEMANDA
Y PROCESO CONTENCIOSO ADMI-
NISTRATIVO, Capitulo XI, sobre las
Medidas Cautelares, todo un capitulo
para tratar de darle eficiencia y protec-
cion al derecho a las partes de este tipo
de proceso. Es importante traer a cola-
cién los articulos 229 y 230 de la norma
en comento, de los cuales se realizara
un analisis.

ARTICULO 229. PROCEDEN-
CIA DE MEDIDAS CAUTE-
LARES. En todos los procesos
declarativos que se adelanten
ante esta jurisdiccién, antes
de ser notificado, el auto ad-
misorio de la demanda o en
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cualquier estado del proceso, a
peticion de parte debidamente
sustentada, podra el Juez o Ma-
gistrado Ponente decretar, en
providencia motivada, las me-
didas cautelares que considere
necesarias para proteger y ga-
rantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectivi-
dad de la sentencia, de acuerdo
con lo regulado en el presente
capitulo.

La decision sobre la medida
cautelar no implica prejuzga-
miento.

PARAGRAFO. <Aparte tacha-
do INEXEQUIBLE> Las medi-
das cautelares en los procesos
que tengan por finalidad la de-
fensa y proteccion de los dere-
chos e intereses colectivos y-en-
lesprocesos-detutela del cono-
cimiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo se
regiran por lo dispuesto en este
capitulo y podran ser decreta-
das de oficio.

ARTICULO 230. CONTENI-
DO Y ALCANCE DE LAS ME-
DIDAS CAUTELARES. Las
medidas cautelares podran ser
preventivas, conservativas, an-
ticipativas o de suspension, y
deberan tener relacion directa
y necesaria con las pretensiones
de la demanda. Para el efecto, el
Juez o Magistrado Ponente po-
dra decretar una o varias de las
siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la
situaciéon, o que se restablezca
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al estado en que se encontraba
antes de la conducta vulneran-
te 0 amenazante, cuando fuere
posible.

2. Suspender un procedimiento
o actuacién administrativa, in-
clusive de caracter contractual.
A esta medida solo acudira
el Juez o Magistrado Ponente
cuando no exista otra posibili-
dad de conjurar o superar la si-
tuaciéon que dé lugar a su adop-
cién y, en todo caso, en cuanto
ello fuere posible el Juez o Ma-
gistrado Ponente indicarad las
condiciones o senalard las pau-
tas que deba observar la parte
demandada para que pueda
reanudar el procedimiento o
actuacion sobre la cual recaiga
la medida.

3. Suspender provisionalmente
los efectos de un acto adminis-
trativo.

4. Ordenar la adopcion de una
decision administrativa, o la
realizacién o demolicion de una
obra con el objeto de evitar o
prevenir un perjuicio o la agra-
vacion de sus efectos.

5. Impartir érdenes o imponer-
le a cualquiera de las partes del
proceso obligaciones de hacer o
no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida
cautelar implica el ejercicio de
una facultad que comporte ele-
mentos de indole discrecional,
el Juez o Magistrado Ponente
no podra sustituir a la autori-

dad competente en la adopcion
de la decision correspondiente,
sino que debera limitarse a or-
denar su adopcion dentro del
plazo que fije para el efecto en
atencion a la urgencia o necesi-
dad de la medida y siempre con
arreglo a los limites y criterios
establecidos para ello en el or-
denamiento vigente.

Leidas estas normas, se evidencia
que por primera vez un Cdodigo Proce-
sal quiere ser mds detallista en las medi-
das cauteles innominadas; se indica en
el Libro Instituciones del Derecho Ad-
ministrativo en el nuevo Cddigo. Una
mirada a la luz de la ley 1437 de 2011:

Es asi como en vigencia del
nuevo codigo el ambito de ac-
cion del juez administrativo se
amplid, pues se contemplaron
otras posibilidades de decision
cautelar que van mas alla de la
simple suspension provisional
de los efectos de los actos admi-
nistrativos.

En ese orden, atendiendo su
proposito o finalidad, el articu-
lo 230 del CPA y CA clasificéd a
las medidas cautelares en pre-
ventivas, conservativas, antici-
pativas o de suspension.

Como su nombre lo indica, con
las medidas preventivas se pre-
tende evitar la configuraciéon de
perjuicios o la vulneraciéon de
los derechos de la parte deman-
dante. Con las medidas conser-
vativas se busca preservar el
statu quo, o lo que es lo mismo,
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“ordenar que se mantenga la
situacion” previa al conflicto,
en espera de lo que se resuelva
en la sentencia; mientras que
con las medidas anticipativas
se quiere “que se restablezca [la
situacion] al estado en que se
encontraba antes de la conduc-
ta vulnerante o amenazante.

(-)

Otro elemento novedoso intro-
ducido por el articulo 233 del
CPA y CA consiste en la obli-
gacion del juez de dar traslado
al demandado de la solicitud
de medida cautelar para que
se pronuncie sobre ella, previo
a adoptar cualquier decision al
respecto. (Gomez Aranguren,
2012)

De lo anterior, es claro que el le-
gislador Colombiano, da un giro radi-
cal en cuanto a las medidas cautelares,
otorgando importantes herramientas al
Juez Administrativo y a la parte solici-
tante de la medida, para que basandose
en los criterios indicados por el legisla-
dor y en las pautas de las obligaciones
de hacer y no hacer del Cédigo Civil,
puedan solicitar la medida pertinente
para que exista una verdadera tutela ju-
risdiccional efectiva.

Poco después de haberse expedi-
do el CPACA, se expide la Ley 1493 de
2011, por la cual se toman medidas para
formalizar el sector del espectaculo pu-
blico de las artes escénicas, se otorgan
competencias de inspeccion, vigilancia
y control sobre las sociedades de ges-
tion colectiva y se dictan otras disposi-
ciones. Dicha norma es regulatoria de
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los derechos de autor y no es aplicable
por autoridad que tenga poder judicial
(ya sea como juez o como autoridad ad-
ministrativa con posibilidad de admi-
nistrar justicia), hace parte del derecho
administrativo sancionador, y en su ar-
ticulo 30 literal d, traia una disposicion
que creaba medidas cautelares innomi-
nadas para este asunto, asi:

Articulo 30. Medidas caute-
lares. El Director de la Unidad
Administrativa Especial -Di-
recciéon Nacional de Derechos
de Autor del Ministerio del In-
terior podra adoptar, en desa-
rrollo de las funciones de ins-
peccion, vigilancia y control y
mediante resolucion motivada,
las siguientes medidas cautela-
res inmediatas:

(-..)

d) Cualquiera otra medida que
encuentre razonable para ga-
rantizar el adecuado ejercicio
de las funciones de inspeccion,
vigilancia y control.

La Corte Constitucional, en sen-
tencia de constitucionalidad 835 del
ano 2013 declaro inexequible esta nor-
ma, este analisis se realizara mas ade-
lante, en un acépite especial sobre juris-
prudencia de medidas innominadas.

El Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, Ley 1563 de 2012, por su
lado establece en el Articulo 32 las me-
didas cautelares aplicables a los proce-
sos arbitrales:

Articulo 32: A peticion de cual-
quiera de las partes, el tribunal
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podrd ordenar las medidas cau-
telares que serian procedentes
de tramitarse el proceso ante la
justicia ordinaria o la conten-
cioso administrativa, cuyos de-
cretos, practica y levantamien-
to se someteran a las normas
del Codigo de Procedimiento
Civil , el Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y
a las disposiciones especiales
pertinentes. El tribunal podra
comisionar al juez civil muni-
cipal o del circuito del lugar en
donde deba practicarse la me-
dida cautelar. Cuando se trate
de procesos arbitrales en que
sea parte una entidad publica
o quien desempefie funciones
administrativas, ademas de la
posibilidad de comisionar a los
referidos jueces civiles, el tribu-
nal de arbitraje podra comisio-
nar al juez administrativo, si lo
considera conveniente.

Adicionalmente, el tribunal
podra decretar cualquier otra
medida cautelar que encuentre
razonable para la proteccion
del derecho objeto del litigio,
impedir su infraccién o evitar
las consecuencias derivadas de
la misma, prevenir dafios, hacer
cesar los que se hubieren causa-
do o asegurar la efectividad de
la pretension.

Para decretar la medida caute-
lar, el tribunal apreciara la legi-
timacion o interés para actuar
de las partes y la existencia de
la amenaza o la vulneracion del
derecho.

Asimismo, el tribunal tendra
en cuenta la apariencia de buen
derecho, como también la ne-
cesidad, efectividad y propor-
cionalidad de la medida vy, si
lo estimare procedente, podra
decretar una menos gravosa
o diferente de la solicitada. El
tribunal establecera su alcance,
determinara su duraciéon y po-
dra disponer, de oficio o a pe-
ticion de parte, la modificacién,
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 levanta-
miento o modificacion median-
te la prestacion de una caucion
para garantizar el cumplimien-
to de la eventual sentencia fa-
vorable al demandante o la in-
demnizacion de los perjuicios
por la imposibilidad de cum-
plirla. No podra prestarse cau-
cion cuando las medidas caute-
lares no estén relacionadas con
pretensiones econdmicas o pro-
curen anticipar materialmente
el fallo.

Para que sea decretada cual-
quiera de las anteriores medi-
das cautelares innominadas,
el demandante debera 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 practica. Sin embargo, el
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tribunal, de oficio o a peticion
de parte, podra aumentar o dis-
minuir el monto de la caucion
cuando lo considere razonable,
o fijar uno superior al momento
de decretar la medida.

Si el tribunal omitiere el levan-
tamiento de las medidas caute-
lares, la medida caducara auto-
maticamente transcurridos tres
(3) meses desde la ejecutoria
del laudo o de la providencia
que decida definitivamente el
recurso de anulacién. El regis-
trador o a quien le corresponda,
a solicitud de parte, procedera
a cancelarla.

Paragrafo. Las medidas cau-
telares también podran tener
como objeto recaudar elemen-
tos de prueba que pudiesen ser
relevantes y pertinentes para la
controversia.

Quien ejerza funciones jurisdic-
cionales, podra decretar medi-
das cautelares para este propo-
sito en los procesos sometidos
a su conocimiento, sean o no
procesos arbitrales.

En materia arbitral, desde tiempo
atras ha existido la discusion sobre la
posibilidad que el arbitro decrete medi-
das cautelares innominadas, (Hernan-
dez Villarreal , Medidas cautelares en
los procesos arbitrales ;Taxatividad o
enunciacion de las cautelas?, 2007), ha
explicado como la doctrina a estado di-
vida antes de la expedicion de la norma
antes citada, pues parte de ella, indica-
ba que la norma era enunciativa sobre
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las medidas consagradas en el Decreto
2279 de 1989 (inscripcidn del proceso y
secuestro de bienes muebles), es decir,
que los arbitros tenian la facultad, en
virtud del poder que le daban las par-
tes, de decretar otro tipo de medidas.
Pero esta postura era minoritaria, pues
como explica el Hernandez Villarreal,
la mayoria de los juristas, se inclinaban
porque esta consagracion era taxativa,
pues no estd permitido al arbitro ejercer
mas funciones que la que les da la ley.

Esta discusion, fue finalizada por
la Ley 1563, pues reguld, de forma cla-
ra la posibilidad para los arbitros, aco-
plando el Estatuto Arbitral a las exigen-
cias del Derecho Internacional.

Por ultimo, el Cédigo General del
Proceso, Ley 1564 del afio 2012, finalizd
la serie de disposiciones que en Colom-
bia consagran las medidas cautelares
atipicas o genéricas, regulando lo si-
guiente:

ARTICULO 590. MEDIDAS
CAUTELARES EN PROCE-
SOS DECLARATIVOS. En los
procesos declarativos se aplica-
ran las siguientes reglas para la
solicitud, decreto, practica, mo-
dificacidn, sustitucion o revoca-
toria de las medidas cautelares:
(--2)

c) Cualquiera otra medida que
el juez encuentre razonable
para la proteccion del derecho
objeto del litigio, impedir su in-
fraccién o evitar las consecuen-
cias derivadas de la misma, pre-
venir danos, hacer cesar los que
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se hubieren causado o asegurar
la efectividad de la pretension.

Para decretar la medida cau-
telar el juez apreciara la legiti-
macion 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 ne-
cesidad, efectividad y propor-
cionalidad de la medida y, si
lo estimare procedente, podra
decretar una menos gravosa
o diferente de la solicitada. El
juez establecera su alcance, de-
terminara su duracion y podra
disponer de oficio o a peticion
de parte la modificacion, susti-
tucion o cese de la medida cau-
telar adoptada.

Se debera tener en cuenta, por ex-
presa disposiciéon del articulo 627 del
Codigo General del Proceso, que esta
norma esta vigente desde el 1 de octu-
bre de 2012, por tanto, pasados casi dos
anos de su vigencia, seria completa-
mente normal que los abogados hayan
solicitado a sus jueces la aplicacion de
este tipo de medidas, y que los jueces
Colombianos hayan decretado en varios
procesos muchas de ellas, pero como se
vera mas adelante en este articulo no
existe la mas minima aplicacion de es-
tas medidas, en particular en la ciudad
de Medellin.

Es importante explicar en detalle
varias disposiciones del articulo cita-
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do, para entender, cudl es la auténtica
finalidad del legislador al establecer el
amplio margen de las medidas innomi-
nadas. Al leer detalladamente el articu-
lo, se encuentra como primera exigen-
cia del legislador la racionalidad de la
misma, por tanto, el primer cuestiona-
miento por el Juez a la hora de decretar
dicha medida, seria la siguiente: jexige
el legislador que se efectiie un “test de
razonabilidad” para aplicar una medi-
da cautelar atipica?, este test se realiza
cuando estd en juego el principio de
igualdad. La ley da la posibilidad al
demandante de pretensionar una cual-
quier medida para proteger su derecho,
mientras que el demandado sdlo tendra
la posibilidad a través de las denomina-
das “contra-cautelas” solicitar la modi-
ficacion de la misma pagando una cau-
cion. Al respecto ha dicho el profesor
(Bernal Pulido, 2002):

(...) de acuerdo con la Corte,
el andlisis de esta justificacion
debia efectuarse mediante un
“test de razonabilidad”, com-
puesto por tres “etapas”: “a. La
existencia de un objetivo per-
seguido a través del estableci-
miento del trato desigual”; “b.
La validez de ese objetivo a la
luz de la Constitucion. La razo-
nabilidad del trato desigual, es
decir, la relacion de proporcio-
nalidad entre ese trato y el fin
perseguido”. A su vez, segun la
Corte, esta ultima epata se sub-
divide en la aplicacion de los
tres subprincipios de la propor-
cionalidad idoneidad o adecua-
cion, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto.
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El Juez ya sea Administrativo o
Civil, debera determinar si la aplicacion
de esta medida, protege fines constitu-
cionales, y seguramente argumentar la
proteccion de una tutela jurisdiccional
efectiva. La Corte Constitucional aplicd
éste test en la Sentencia C-835 del aro
2013, la cual se analizara a continua-
cidn, sentando con ello el precedente ju-
risprudencial de aplicacion obligatoria
en la Rama Judicial.

b. Jurisprudencia de las altas cortes co-
lombianas sobre las medidas atipicas

En este punto se realizara el ana-
lisis de la Sentencia C-835 del afio 2013
y una sentencia de tutela interpuesta
contra la Sala Civil-Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Buca-
ramanga resuelta por la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia.

La sentencia C-835, aplico el test
de proporcionalidad, para decidir si el
articulo 30 de la Ley 1493 de 2011 es
inexequible; en el primer paso del test
el juez debe buscar que la norma (o la
medida en caso de estar aplicando una
medida innominada) persiga objetivos
constitucionalmente validos, la Corte
indico:

“Se acepta entonces que el obje-
tivo de la disposicion normati-
va acusada persigue objetivos
constitucionalmente validos,
pues no solo pretende hacer
efectiva lainspeccion, vigilancia
y control de sociedades de ges-
tion colectiva, sino salvaguar-
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dar los intereses de los titulares
y beneficiarios de derechos de
autor y similares que se asocian
en ese tipo de organizaciones
para garantizar la adecuada ex-
plotacion y reconocimiento de
sus derechos”.

Posteriormente, la Corte en el ana-
lisis del segundo punto del test de pro-
porcionalidad, realiza un importante
pronunciamiento, diciendo lo siguiente:

“...en el ordenamiento juridi-
co colombiano hay cabida para
una serie de medidas cautela-
res atipicas o innominadas no-
vedosas, que ademas de no ser
viables de oficio, solo pueden
imponerse por el juez en ciertos
procedimientos para proteger
derechos litigiosos, prevenir
dafios o asegurar la efectividad
de las pretensiones, dentro de
parametros que para su impo-
sicidén, son claramente delinea-
dos por el legislador”. (Negri-
llas y subrayas propias)

Este apartado de la sentencia, es
importante tenerlo en cuenta, como se
mostrard mas adelante, la Superinten-
dencia de Sociedades si considera via-
ble la aplicacién de oficio.

Continuando con el analisis de la
sentencia, y volviendo al segundo pun-
to del test de proporcionalidad o razo-
nabilidad, sigue la Corte analizando el
significado y contenido de las medidas
atipicas, indicando como el Juez debe
tener un criterio de equidad y razona-
bilidad, para aplicarlas, y el legislador
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debe establecer esas reglas, lo cual no
sucede en la norma analizada por la
Corte Constitucional en la sentencia en
mencion, al dejar abierto el criterio a la
entidad administrativa para la aplica-
cién de las medidas innominadas, no le
impone tener en cuenta criterios de ne-
cesidad y razonabilidad para acudir ala
misma. Por tanto, acd finaliza el juicio
de constitucionalidad sobre la norma,
al no sobrepasar el segundo punto del
test, no cuenta con la idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto, es decir,
no son iddéneas en este caso concreto,
para proteger los derechos de la parte
investigada. Por tanto es menester en
las medidas cautelares, la razonabilidad
del Juez al aplicarlas y ademds, deberan
ser a peticion de parte.

La Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia de tutela con radicado 11001-
02-03-000-2014-00342-00, de forma muy
corta y concreta, indica sobre las me-
didas cautelares innominadas su pro-
cedencia en los procesos declarativos,
tratdndose en dicho caso de un proce-
so reivindicatorio, donde la parte soli-
citd en primera instancia una medida,
consistente en ordenar al demandado,
quien era poseedor, la no realizacion de
contratos de subarriendo sobre el bien
inmueble objeto de la litis; en ese caso,
el Juez de primera instancia neg6 la me-
dida, por ser una de las pretensiones el
pago de los frutos civiles generando con
ello incompatibilidad entre la preten-
sion y la medida cautelar solicitada; en
segunda instancia el Tribunal Superior,
decidi6 concederla por considerarla
viable y acorde a la proteccion del sis-
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tema, por garantizar la no perturbacion
de terceros, en este caso arrendatarios,
afectando el cumplimiento de la senten-
cia.

c. Aplicacion por la Superintendencia
de Sociedades

La Superintendencia de Socieda-
des, a través de la Delegatura de Pro-
cedimientos Mercantiles de la Super-
intendencia de Sociedades, en su texto
denominado Jurisprudencia Societaria,
trae una importante recopilacion de pro-
nunciamientos sobre distintos temas,
entre ellas existen tres sobre medidas
cautelares innominadas; se realizara un
corto analisis de estos pronunciamien-
tos, sobre todo en el sentido del decreto
de oficio de las mismas por parte de la
Delegatura.

El primer concepto a tener en
cuenta, Auto No. 801-017366 del 10 de
diciembre del atio 2012, se realizd en el
marco de la eleccién de la Junta Direc-
tiva de la Camara de Comercio de Ba-
rranquilla, donde meses antes a dicha
eleccidn, se constituyeron de forma sos-
pechosa gran cantidad de sociedades
por acciones simplificadas, y al darse
cuenta de esto, la misma Camara ini-
cia un proceso buscando la cancelacion
del registro mercantil, por considerar la
constitucion de las sociedades ilicita, al
no tiene por objeto ejercer el comercio;
se crean segun la Camara de Comer-
cio para abusar del derecho, mientras
se realiza el pronunciamiento de fondo
por parte del Juez competente, el de-
mandante solicita la suspension provi-
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sional de las matriculas mercantiles de
las sociedades demandadas. Esta es una
medida solicitada a peticion de parte, la
Superintendencia realiza un estudio in-
tenso sobre la creacion de sociedades, y
sobre una investigacion adelantada por
Superintendencia de Industria y Co-
mercio. La Delegatura de la Superinten-
dencia de Sociedades decide conceder
la medida innominada, por la proximi-
dad de las elecciones y asi garantizar la
transparente eleccién de los miembros
de la junta directiva.

El segundo pronunciamiento del
1° de febrero del ano 2013, Auto No.
801-001488, se trata de una pretension
de una sociedad quien es accionista de
una sociedad por acciones simplificada,
en la cual solicita, se rescinda los vo-
tos emitidos por esta ultima durante la
reunion extraordinaria de la asamblea
general de accionistas de la sociedad
demandada, al existir exceso al poder
conferido al representante legal; lo pri-
mero a tener en cuenta por la Superin-
tendencia para decretar medidas caute-
lares en los procesos, es la probabilidad
de éxito de las pretensiones formuladas,
esto es, buscar la apariencia de buen de-
recho exigida por la norma procesal en
el articulo 590 del Cédigo General del
Proceso. En segundo lugar, habra de
determinarse el interés econdmico del
demandante, por ejemplo en el presen-
te caso, el demandante es un accionista
de la sociedad, los actos mercantiles a
realizarse por el representante legal de
la sociedad podran afectar el patrimo-
nio de los socios, por tanto el despacho
decretd las medidas cautelares, ordeno
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poner en suspenso cualquier acto juri-
dico a realizar por el mandatario, para
asi proteger durante el curso del proce-
so el patrimonio del demandante. Au-
nado a lo anterior, la Delegatura decide
decretar una medida cautelar de oficio,
inscribir la demanda en el registro mer-
cantil de una de las empresas a la cuales
se les vendid participacion accionaria
de la demandante, negocio que realizo
el representante legal de ésta, sin con-
tar con la debida autorizacion, por tanto
la Superintendencia encontré segun su
concepto, la importancia de darle publi-
cidad en los registros mercantiles de las
empresas adquirentes de acciones del
proceso que pretende la recision de es-
tos negocios.

El tercer caso que recopila el libro
que se viene analizando, donde se es-
tudia una medida cautelar innominada
en un proceso de desestimacion de la
personalidad juridica. El demandan-
te solicita la inscripcion de la deman-
da en el folio de matricula inmobilia-
ria de un bien especifico el cual habia
sido incluido en los estados financieros
del demandado, pero de dicho bien de
forma continua pasa a manos de otras
personas y regresa al patrimonio de la
empresa demandada, con el fin de de-
mostrar respaldo patrimonial cuando
le conviene y disminuirlo cuando no
es conveniente. Comienza nuevamen-
te la Superintendencia a estudiar las
probabilidades de éxito del demandan-
te, partiendo de las pruebas anexadas
junto con la demanda, ademas en este
caso concreto, la Superintendencia de-
cidio de oficio la suspension del acto
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mediante el cual se extrajo el inmueble
concerniente del patrimonio de la em-
presa demandada. El argumento para
lo anterior es: “Se trata de una medida
que, en criterio del Despacho, no solo
busca ‘asegurar la efectividad de la pre-
tension’, sino que guarda, ademas, una
cercana proporcion con los efectos no-
civos que parecen haberse derivado de
la donaciéon controvertida”. (RCN Te-
levision S.A. contra Media Consulting
Group SAS, 2013).

Sobre estos pronunciamientos, se
debe tener en cuenta, el estrecho mar-
gen entre el prejuzgamiento y protec-
cion al demandado, al juzgar la aparien-
cia del buen derecho no existe un limite
claro definido en estos pronunciamien-
tos por el ente Jurisdiccional de asuntos
societarios para explicar por qué no esta
adelantando una sentencia.

4. Resultado del rastreo en los Jueces
Civiles Municipales y del Circuito y
Administrativos de Medellin

Se realizé un sondeo por los 17
Juzgados Civiles del Circuito, 30 Juzga-
dos Civiles Municipales de Medellin,
asi como en los 16 Juzgados de Orali-
dad Administrativos de la misma ciu-
dad, los cuales fueron encuestados por
los alumnos miembros del semillero de
derecho procesal de la Facultad de De-
recho de la Universidad Cooperativa de
Colombia sede Medellin, participantes de
la Red Interuniversitaria de Derecho Proce-
sal de Medellin.
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De este rastreo, en los 63 Juzga-
dos encuestados, solo se encontrd en el
juzgado Segundo Civil del Circuito una
solicitud de unas medidas cautelares in-
nominadas, las cuales fueron negadas,
vale la pena aclarar los fundamentos de
derecho consistieron en la Decision 486
de Cartagena analizada en el desarrollo
del presente texto y no en el Codigo Ge-
neral del Proceso.

En los demads juzgados no se evi-
denci6 al momento de diligenciar la fi-
cha, la aplicacion de las normas sobre
medidas cautelares innominadas vigen-

tes desde el ano 2012.
5. Andlisis desde el derecho
venezolano

En el derecho venezolano, el cual consa-
gra dichas medidas en el Proceso Civil
desde 1986, el articulo 585 del Codigo
de Procedimiento Civil de aquel pais se
indica respecto de la tematica tratada,
que unicamente el poder judicial tiene
la potestad de tratar esa medida, ya que
estas se vuelven en una minima afecta-
cion al ejercicio de los derechos.

Para que procedan las medidas preven-
tivas se deben cumplir los siguientes re-
quisitos:

1. La demanda ya debe estar
admitida, asi lo estableci6 la
Corte Suprema de Justicia
Venezolana en su fallo del
12/12/1979.
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2. La presuncion grave del
derecho que se reclama o el
Fomus Boni Iuris.

3. Cuando exista riesgo ma-
nifiesto que quede ilusoria la
ejecucion del fallo o el Formus
Periculum in Mora.

4. Que la peticidn encaje den-
tro de los casos taxativamen-
te determinados en el Cddi-
go de Procedimiento Civil.

5. Es importante mencionar
el supuesto que el solicitan-
te de la medida no disponga
de un medio que le permita
cauciones, afianzar o garan-
tizar las resultas del proceso,
porque las medidas cautela-
res pueden causar desastres
patrimoniales a las personas
contra quien se dirige. (Mo-
rales, 2008)

La citada profesora venezolana
(Morales, 2008) continta indicando:

“...su aplicaciéon y enfoque
relacionado con la necesidad
de tener una vision mejorada
de éstas y que permitan a las
partes implicadas en el pro-
ceso civil su uso para evitar
un dafo y abreviar el pro-
ceso; asi como las medidas
cautelares innominadas y
su importancia, igualmente,
permiti6 precisar el compro-
miso de la administracion
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de justicia, quienes deben
asumir con responsabilidad
social y profesionalismo el
poder cautelar general con-
cedido por laley al juez; para
que el arbitrio, con criterio de
oportunidad, y atendiendo a
las circunstancias de modo
tiempo y lugar, pueda esco-
ger los medios mas adecua-
dos para asegurar el resulta-
do procesal de la ejecucion”.

Conclusiones

Poca acogida ha tenido dentro de los
abogados litigantes en Medellin las me-
didas cautelares atipicas, por tanto, se
debera preguntarse en la continuacion
de esta investigacion ;se conoce la posi-
bilidad de solicitar medidas cautelares
innominadas en los procesos declarati-
vos por parte de los abogados de Me-
dellin?

No existe apropiacion por parte de la
comunidad juridica en Medellin entor-
no a las medidas cautelares innomina-
das.

La Superintendencia de Sociedades ha
dado aplicacién a medidas cautelares
atipicas de oficio, sin tener en cuenta
la Sentencia C-835 del afno 2013, por lo
cual desconoce el precedente de la Cor-
te Constitucional, lo que podria generar
acciones de tutela contra esta Superin-
tendencia por violacion del debido pro-
ceso y del principio de igualdad.

Las medidas cautelares innominadas
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requieren para su aplicacion un test de
proporcionalidad, que la Superinten-
dencia de Sociedades lo realiza en dos
pasos, el analisis de la probabilidad de
éxito de los demandantes y el interés
economico de estos.

En el derecho Venezolano existe ya am-
plia tradicion y depuracion del tramite
de las medidas innominadas, pues en
la doctrina es amplio su conocimiento
y en la comunidad juridica se conoce su
alcance y funcionalidad.
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