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DECISION Si la medida cautelar fue definida y reglamentada por el

legislador se considera nominada, de lo contrario sera
innominada. Para efectos de establecer la procedencia de
una cautela tipica o0 nominada, el juez debe verificar que se
enliste como tal en las normas generales, o en su defecto, en
las que regulan el proceso especial donde se solicita. Ahora,
tratdndose de solicitud de medidas atipicas e innominadas,
debe examinar la legitimacién para actuar, la existencia de
amenaza o vulneracion del derecho, ademas de la apariencia
del buen derecho, asi como la necesidad, efectividad y
proporcionalidad de la medida. CONFIRMA.

ASUNTO A RESOLVER

Procede el Despacho a resolver la apelacion formulada por el apoderado del
demandante Evelio Antonio Sepulveda Sepulveda, en contra del auto del trece de
septiembre de 2022, en lo atinente a la medida cautelar innominada decretada por

el Juzgado de primera instancia.

ANTECEDENTES

1.- Hechos y pretensiones. Ante el Juzgado Civil con Conocimiento de
Procesos Laborales de Girardota, el sefior Evelio Antonio Sepulveda Sepulveda
presentd demanda verbal posesoria contra de Maria Yolanda Flérez Sanchez,

Victor Raul Bustamante Valencia y Juan José Flérez Murillo, la cual fue admitida
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por auto del 13 de septiembre de 2022.

2.- El auto apelado. Dentro del mismo auto admisorio, en atencion a la
peticion de la parte actora, en el sentido de que “se decrete la medida cautelar
innominada que en su prudente y sano juicio considere necesaria, efectiva y
proporcional, determinando su alcance y duracion que permita conjurar la grave y
ostensible actuacion de los demandados en el proceso de la referencia...”, el
juzgado Civil con Conocimiento de Procesos Laborales del Girardota, ordeno a las
‘partes mantener la paz y el orden publico, hasta tanto se resuelva el presente

litigio...”.

3.- La apelacion. Oportunamente el apoderado del actor interpuso recurso
de reposicion y subsidio de apelacion, argumentando que son los demandados los
que por vias de hecho vinieron a perturbar no solo la posesion material ejercida por
el sefior Evelio Sepulveda, por tanto, las medidas cautelares no deben involucrar al

accionante, sino Unicamente a los demandados.

Advirti6 que, no se podia perder de vista que el juez, como director del
proceso y administrador de justicia en representacion del Estado, desemplea una
funcién muy importante dentro del proceso judicial en el tema de medidas cautelares
innominadas que solicitan las partes, en tanto debe verificar su relevancia,
pertinencia, conducencia y necesidad, de manera que se garantice la futura solucién

con efectividad de los derechos de las partes, sin afectarlas infundadamente.

En su sentir, lo que determiné como medida innominada el juzgado de primer
grado, fue una simple exhortacion de comportamiento de las partes, lo que desdice
del verdadero alcance de la que tenga por efecto contrarrestar la altiva actitud de

los demandados.

Dijo que los aca demandados no solo han desatendido en forma desafiante
la intervencién policiva en el conflicto objeto del proceso, sino la que posteriormente
se radico a través de la querella civil de policia; y en ese sentido, con fundamento

en esta actitud, la exhortacién realizada no seré efectiva.

En consecuencia, frente al efecto util de la norma que consagra el literal c)
del articulo 590 del C. General del Proceso, deprecé que se provea una medida

cautelar innominada no solo concreta sino realmente eficaz.
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4.- Decision de lareposicion. En proveido del nueve de noviembre de 2022,
el Juzgado de primera instancia mantuvo incélume la decision cuestionada,
aduciendo que a todos incumbe el postulado de mantener la paz, y concretamente
en el proceso, va dirigido a las partes quienes tienen intereses encontrados, y mal
haria el juzgado en hacer ese llamado solo a los demandados pues atentaria contra
el principio de igualdad.

Sefiald ademas que, si lo que pretende es que se decrete la restitucion del
predio de manera anticipada a la sentencia, ello es improcedente pues se
constituiria en prejuzgamiento; ademas, en lo que tiene que ver con la perturbacién
de la posesion, precisamente es el tema objeto de decision final del proceso, lo cual

se adopta en la sentencia.

Sostuvo que, de todas formas, el recurrente no formula idea alguna de qué
medida cautelar innominada pretendia fuera decretada, para que se conjurara la
vulneracion del derecho cuya proteccion reclama, sin que la misma atente contra
los derechos de las partes. En consecuencia, concedio la alzada propuesta de

manera subsidiaria, en el efecto devolutivo.

CONSIDERACIONES

1.- Medidas cautelares / Presupuestos. Son las actuaciones que se
adelantan en el interior de un proceso judicial, con la finalidad de garantizar los
resultados de éste o también “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 causado” (art. 590 del CGP), evitando
consecuencias adversas que pueden ocasionarse con el transcurso del tiempo
(evacuacién de las etapas previas a la sentencia) o por eventuales actos

fraudulentos.

En palabras del tratadista italiano PIERO CALAMANDREI, tiene como
finalidad?:

“Evitar que el dafio producido por la inobservancia del derecho resulte agravado
por este inevitable retardo del remedio jurisdiccional (periculum in mora), esta

1 En “Instituciones de derecho procesal civil”, volumen I. Ediciones Juridicas Europa-América (Buenos Aires
Argentina). Pag. 157. Citado por ALFONSO RIVERA MARTINEZ en su obra “DERECHO PROCESAL CIVIL”,
Parte General y pruebas. Décimo Séptima Edicion. Editorial LEYER EDITORES. Bogota, 2015. Pag. 833.
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preordenada precisamente la actividad cautelar; la cual, mientras se esperan las
providencias definitivas destinadas a hacer observar el derecho, provee a anticipar
provisoriamente sus previsibles efectos.”

Por su parte, el maestro HERNANDO MORALES MOLINA, explica este
mecanismo procesal, en su libro Curso de Derecho Procesal Civil, parte general,

Editorial ABC, en los siguientes términos:

“La medida cautelar o de aseguramiento como una forma de represién de
la tutela juridica, que en relacién unas veces con el proceso declarativo y
otras con el de ejecucién y aun con procesos voluntarios, se dirige a
asegurar sus consecuencias mediante el mantenimiento del estado de
hecho o de derecho (secuestro preventivo, en sucesiones), o a anticipar
las consecuencias de determinada resolucién judicial para no hacerla
baldia, evitando asi el dafio de la demora periculum mora, para lo cual se
crea un nuevo estado que facilite tal resultado y es lo que se denomina
proceso 0 medida cautelar innovativos (alimentos e interdiccion
provisiona). También previene el perjuicio por el anticipo de la cautela
misma (contracautela), como ocurre con las cauciones, lo cual configura el
proceso o medida cautelar conservativos.”

De ahi que, tradicionalmente, se hayan contemplado como presupuestos
de una cautela el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, el periculum in
mora o peligro para el demandante, en cuanto al objeto del litigio o respecto de la
posibilidad de hacer cumplir la sentencia, simplemente por el paso del tiempo,
traducido en el acatamiento de términos procesales, y la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida, en orden a guardar un equilibrio entre la disposicién

y los derechos del demandado.

En materia de regulacion de cautelas se han manejado tres teorias. La
primera, llamada numerus clausus, alude a que el legislador prevé los casos y las
medidas pasibles de decretar, de suerte que es el creador legal el que, con
fundamento en lo meramente razonable, analiza los requisitos aludidos y fija las
medidas procedentes de cada tipologia de proceso; otra teoria, por el contrario, deja
en libertad al fallador, siendo éste el que, sujeto a los presupuestos mencionados,
establece las medidas viables en cada tramite; y, una tercera teoria, manejada por
el Codigo General del Proceso, combina las dos anteriores; pues, relaciona unas
cautelas y los procesos en los cuales resultan posibles, pero deja en libertad al juez

de decretar otra, regulada o no, que se estime factible en determinada causa.
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2.- Medidas cautelares atipicas e innominadas. Se encuentran
reguladas en el literal c) del numeral 1° del articulo 590 del Cdodigo General del

Proceso, en los siguientes términos:

“c) Cualquiera otra medida cautelar 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 dafios, hacer cesar los que se
hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension.

Para decretar la medida cautelar el juez apreciard la legitimacion 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 duracién y podra disponer de oficio o a
peticién de parte la modificacién, sustitucién o cese de la medida cautelar adoptada.”

Inicialmente se debe sefialar que en ocasiones se asimilan los conceptos de
cautelas innominadas y cautelas atipicas, lo cual, para este sustanciador no es
correcto, dado que aluden a un significado e importancia diferentes. Asi, la atipica
es aquella que el legislador regula, pero para otros supuestos, de suerte que su
denominacién decreto, perfeccionamiento y consecuencias procesales esta
establecido en la ley, aunque con relacion a otros casos, lo cual implica que el
juzgador solo analiza su procedencia en ese especifico asunto; en cambio, las
innominadas son las que no tienen reglamentacion legal en ningun supuesto y, por
ello, tanto su viabilidad como su decreto, practica y demas, son sefialadas por el

juez.

Asi, por ejemplo, en materia de medidas atipicas, el embargo esta definido
en pautas legales, pero generalmente para aplicar en causas ejecutivas, no
verbales, de suerte que la aplicacién en estos ultimos es lo que analiza el juez,
contrario a lo que sucede con las innominadas, en las cuales todo lo relacionado
con la cautela es dispuesto por el sustanciador, desde luego, a la luz de los

presupuestos mencionados.

En lo que resultan semejantes, es en que, en ambas, se le confiere al juez la
potestad de decretarlas, siempre y cuando la evaluacién previa sobre si la peticién
resulte razonable, adecuada, necesaria y proporcional, esto es, que tenga como
finalidad proteger el derecho objeto del litigio, o impedir que éste sea infringido o

evitar las consecuencias que puede ocasionar la infraccion, prevenir dafios, o que
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cesen los que se estuvieren causando, 0 asegurar que la pretension sea efectiva,

y que se satisfaga el presupuesto de apariencia de buen derecho.

Finalmente, debe precisarse, que de existir varias cautelas que puedan ser
viables, debe optarse por la que sea menos nociva, maxime si todas ellas tienen la

misma finalidad.

3.- Caso concreto. Disiente el recurrente frente a la medida cautelar
decretada por el Juzgado de primera instancia, en cuanto ordené a las ‘partes
mantener la paz y el orden publico, hasta tanto se resuelva el presente litigio”, por
cuanto se trata de una simple exhortacion de comportamiento de las partes, que
no tiene el alcance efectivo de contrarrestar la actitud de los demandados de

perturbar la posesiéon del demandante.

Asi, al revisar la peticion de la cautela innominada por parte del
demandante, se evidencia que su solicitud se limité a indicar que “se decrete la
medida cautelar innominada que en su prudente y sano juicio considere necesaria,
efectiva y proporcional, determinando su alcance y duracion que permita conjurar la
grave y ostensible actuacion de los demandados en el proceso de la referencia...”,
esto es, expresamente no indicé una medida especifica que, pretendia, fuera
decretada por parte del Despacho, de tal manera que cumpliera con sus

expectativas, es decir, razonable para la proteccion objeto de litigio.

En efecto, establece el precepto 590 del Cédigo General del Proceso en
relacion con las medidas cautelares innominadas, que se puede decretar cualquier
“otra medida” que el funcionario judicial encuentre, entre otras, “razonable para la
proteccion del derecho objeto del litigio”, ademas de contar con “la apariencia de
buen derecho”, ‘la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida”,
facultdndolo para que, de estimarlo, “decrete una menos gravosa o diferente de
la solicitada” (Negrilla intencional). Sin embargo, en el presente caso no verifica
una medida peticionada por parte del actor, de manera que proceda su estudio de

procedencia o no.

Conforme lo advirtié el impugnante, el juez como director del proceso tiene
una tarea muy importante dentro del proceso judicial en el tema de las medidas
cautelares innominadas que solicitan las partes, ya que debe examinar su

relevancia, pertinencia, conducencia y su necesidad, pero de ninguna manera se le
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faculta para que de manera oficiosa decrete cautelas; como se anotd, lo que se
permite al funcionario judicial es decretar otra medida diferente a la deprecada,

modificarla, sustituirla o disponer el cese de la misma.

En esa medida, la advertencia o exhortacion realizada por el juzgado de
primer grado, no la encuentra la Sala contraria a derecho, pues la misma va en favor
de la paz social, esto es, a evitar dafios; ademas, se repite, al haberse peticionado
una medida cautelar que la funcionaria considerara prudente y necesaria en su sano
juicio al interior del presente proceso, podria caber cualquiera que dispusiera la a
quo, lo que implicaba, asi mismo, que no pudiera alegar reparo alguno frente a su
reflexiva decision. En sentir de esta Judicatura, en la forma indeterminada como fue
peticionada la medida, el analisis realizado por el juzgado resulta valido; distinto
seria si el togado hubiere deprecado una cautela concreta y el juzgado de primer
grado haya decretado otra, porque de esta manera bien podria haberse estudiado

el alcance y la razonabilidad entre ambas.

Con todo, revisados los argumentos expuestos por el recurrente, advierte el
Tribunal que su reparo no puede abrirse paso, en tanto la solicitud de la medida
cautelar innominada no se ajusta a las previsiones normativas que rigen la materia,
es decir, no hay una peticion concreta al respecto, con las respectivas
argumentaciones gque la justifiguen, en cuando a la apariencia de buen derecho,

necesidad, efectividad y proporcionalidad correspondiente.

Bajo estos parametros, conforme lo esbozado con antelacion, se confirmara

la decisién apelada, sin costas porque no se causaron.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, CONFIRMA la decision contenida en el
auto del 13 de septiembre de 2022, proferido por el JUZGADO CIVIL CON
CONOCIMIENTO DE PROCESOS LABORALES DE GIRARDOTA, dentro de la
demanda Verbal Posesoria instaurada por el sefior Evelio Antonio Sepulveda
Sepulveda contra de Maria Yolanda Flérez Sanchez, Victor Raul Bustamante

Valencia y Juan José Florez Murillo, por lo dicho en la parte motiva de esta
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providencia.

Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE

M D @67452[

MARIO ALBERTO GOMEZ LONDONO
Magistrado

Firma escaneada exclusiva para decisiones de la Sala Tercera de Decision Tribunal Superior de Medellin,
conforme el articulo 105 del Cédigo General del Proceso, en concordancia con las disposiciones de la Ley
2213 de 2022



