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PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL SOBRE LA TUTELA CAUTELAR
JUDICIAL. EL CASO COLOMBIANO®

Manuel Alberto Restrepo Medina”
Universidad del Rosario

RESUMEN

La tutela cautelar judicial constituye una manifestacion del derecho de acceso a la justicia y
en ese orden de ideas hace parte de uno de los derechos fundamentales de las personas. En
tal virtud, la determinacién de su alcance corresponde al maximo juez de esa jurisdiccidn,
que en el caso colombiano es la Corte Constitucional, y por ello se propone en el presente
articulo identificar los planteamientos efectuados desde la jurisprudencia constitucional
sobre la tutela cautelar judicial a la luz de las categorias analiticas que de la misma han
ocupado la atencién de la doctrina, y a partir de aquellos, formular algunas reflexiones
criticas sobre lo que podria hacerse para incrementar el papel que la tutela cautelar judicial
debe jugar en funcién de la eficacia del derecho de acceso a la justicia.

PALABRAS CLAVE
Tutela cautelar judicial, medidas cautelares, acceso a la justicia.
ABSTRACT

The judicial preventive tutelage constitutes a manifestation from the access right to the
justice and in that order of ideas it makes part of one of the fundamental rights of people. In
such a virtue, the determination of its reach corresponds the maximum judge of that
jurisdiction that is the Constitutional Court, and in and of itself this article presently to
identify the actual positions from the constitutional jurisprudence on the judicial preventive
tutelage by the light of the analytic categories that have occupied the attention of the
doctrine of the same one, and starting from those, to formulate some critical reflections on
what could be made to increase the paper that the tutelage preventive judicial debit side to
play in function of the effectiveness from the access right to the justice.
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La demora en la tramitacién de los procesos judiciales hace que la decision que en
definitiva se adopte pueda resultar ilusoria, en la medida en que el afectado por la misma
puede adelantar acciones que le permitan poner a buen recaudo sus bienes y colocarlos por
fuera del alcance de la justicia o tomar las previsiones necesarias para que la sentencia que
le sea adversa resulte imposible de ejecutar.

En razén de lo anterior, los distintos ordenamientos han previsto mecanismos para
garantizar que las decisiones judiciales que en definitiva se adopten se hagan efectivas.
Esos mecanismos no son otros que las medidas cautelares, como dispositivos establecidos
por el ordenamiento para prevenir esas afectaciones al bien o al derecho controvertido, a fin
de evitar que la decision judicial sea vana; de esta manera, la tutela cautelar constituye una
parte integrante del contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceder a la
justicia.

Desde esa perspectiva, al corresponder el régimen de la tutela cautelar judicial al desarrollo
del derecho constitucionalmente protegido de acceder igualitaria y efectivamente a la
justicia, resulta pertinente identificar la manera en que ese régimen ha sido interpretado por
la autoridad judicial encargada de velar por la proteccién de ese derecho. En otras palabras,
cudl ha sido la posicién jurisprudencial de la Corte Constitucional colombiana sobre el
régimen general de la tutela cautelar judicial en funcién de su deber de garantizar la
realizacién del derecho de acceso a la justicia.

Asi, en el presente articulo se presenta el resultado de una revision sistematica de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el régimen de la tutela cautelar judicial de
acuerdo con las categorias que lo han estructurado en su construccién doctrinaria, y a partir
del estado de la misma se efectian unas consideraciones acerca del enfoque que permitiria
afianzar para el caso colombiano el alcance de la tutela cautelar judicial como mecanismo
de proteccion eficaz del derecho de acceso a la justicia.

1. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA
TUTELA CAUTELAR JUDICIAL

1.1. JUSTIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Desde los autores cldsicos ha sido universalmente aceptado que la tutela cautelar judicial es
un instrumento que sirve para evitar el peligro de que la justicia deje en el camino su
eficacia, sin la cual deja de ser justicia, de manera que la sentencia que en su dia declare el
derecho pueda ser ejecutada eficaz e fntegramentel. Asi, al obtenerse la eficacia de la

" Al respecto pueden consultarse las obras de Carnelutti y Calamandrei, cuyas

aproximaciones conceptuales han servido de referente para todas las generaciones
posteriores de procesalistas y doctrinantes sobre la materia. A manera de ejemplo su
influencia puede verse en las obras de CHINCHILLA MARIN, Carmen. La Tutela Cautelar
en la Nueva Justicia Administrativa. Madrid: Civitas, 1991, p. 28 o de ROJAS

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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administracién de justicia, los derechos cuya existencia y proteccidn es declarada por el
. . 2 . se 1 2
ordenamiento pueden hacerse efectivos, preservandose la seguridad juridica®.

La Corte Constitucional ha seguido de cerca estos planteamientos que justifican la
existencia de las medidas cautelares, y en ese orden de ideas ha sefialado que ellas
desarrollan el principio de eficacia de la administracion de justicia, son un elemento
integrante del derecho de todas las personas a acceder a la administracion de justicia
y contribuyen a la igualdad procesal.

Asi, la Corte® desarrolla de manera sistematica esos elementos al considerar: (i) que
las decisiones de los jueces deben ser ejecutadas y cumplidas, ya que poco sentido
tendria que los jueces resolvieran las controversias, pero sus decisiones resultaran
inocuas en la practica, al no poder ser materialmente ejecutadas; (ii) que todas las
personas deben tener un acceso efectivo e igual a la justicia, y es obvio que ese acceso
no debe ser puramente formal, por lo cual ellas tienen entonces derecho a que el
ordenamiento establezca mecanismos para asegurar la efectividad de las decisiones
judiciales que les son favorables; y (iii) que es necesario que el derecho de acceso a la
justicia contribuya a un mayor equilibrio procesal, en la medida en que asegure que
quien acuda a la justicia mantenga, en el desarrollo del proceso, un estado de cosas
semejante al que existia cuando recurrio a los jueces.

Esos tres propdsitos se logran con las medidas cautelares, que son aquellos
instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y
mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese
mismo proceso. Sin embargo, la Corte considera que aunque el legislador goza de una
considerable libertad para regular el tipo de instrumentos cautelares y su
procedimiento de adopcion, debe de todos modos obrar cuidadosamente, por cuanto
estas medidas, por su propia naturaleza, se imponen a una persona antes de que ella
sea vencida en juicio.

Ello refleja la tensién que hay entre la necesidad de que existan mecanismos
cautelares que aseguren la efectividad de las decisiones judiciales, y el hecho de que
esos mecanismos pueden llegar a afectar el debido proceso, en la medida en que se
imponen preventivamente, antes de que el demandado sea derrotado en el proceso.

GONZALEZ, Germén Eduardo. Esencia y Tramite de la Funcién Cautelar. Bogotd:
Ediciones Doctrina y Ley, 1996, p. 2.

% Sobre el concepto de seguridad juridica puede consultarse a ALTERINI, Atilio Anibal. La
Inseguridad Juridica. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1993, p. 15-17.

3 Corte Constitucional. Sentencias C-490-00 de mayo 4 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero y C-039-04 de enero 27 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Precisamente, concluye la Corte, por esa tension es que la doctrina y los distintos
ordenamientos juridicos han establecido requisitos que deben ser cumplidos para que
se pueda decretar una medida cautelar, con lo cual, la ley busca que esos instrumentos
cautelares sean razonables y proporcionados, y que son los que se examinan mas
adelante como presupuestos de las medidas cautelares.

1.2, DELIMITACION CONCEPTUAL

A pesar de la aceptacion de la proteccion cautelar de los derechos debatidos en juicio, no
existe unanimidad en la doctrina acerca de su caracter, en la medida en que para un sector
esa proteccion se logra a través de los denominados procesos cautelares’, mientras que para
otro ella corresponde a las llamadas medidas cautelares’.

La Corte Constitucional no toma partido por ninguna de las dos aproximaciones, y en ese
sentido indica que las medidas cautelares a veces asumen el cardcter de verdaderos
procesos auténomos cuando ellas constituyen precisamente la finalidad o el objetivo del
mismo, pero también, y esta es la generalidad de los casos, dichas medidas son
dependientes o accesorias a un proceso cuando su aplicacién y vigencia estd condicionada
a la existencia de éste, como ocurre en los casos del proceso ejecutivo, o en materia penal
con el embargo y secuestro de bienes del imputad06.

Por esta razon, se acoge para los efectos del presente articulo la denominacién de tutela
cautelar judicial, considerando la concurrencia de las posiciones expuestas, cuyo
denominador comiin es la referencia a todo procedimiento o medio que tienda a garantizar
los resultados o efectos de un proceso actual o futuro para proteger la probabilidad de un
poder juridico radicado en cabeza del interesado y cuya duracién depende de la del proceso
principal’.

* De este criterio son partidarios CANELLUT]I, Francesco. Instituciones del Nuevo Proceso
Italiano. Traduccién de Jaime Guasp. Barcelona: Bosch, 1942, p. 62; CHIOVENDA, José.
Principios de Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Madrid: Reus, 1977, p. 283; QUIROGA
CUBILLOS, Héctor Enrique. Procesos y Medidas Cautelares. Bogotd: Okay Impresores, 2*
ed., 1991, p. 28-30.

5 De este criterio son partidarios SERRA DOMINGUEZ, Manuel y RAMOS MENDEZ,
Francisco. Las Medidas Cautelares en el Proceso Civil. Barcelona: Industrias Graficas M.
Pareja, 1974, p. 5 y SALAMANCA MOLANO, Guillermo. Medidas Cautelares en los
Procesos Civiles y Laborales en ARDILA MORENO, Orlando, compilador. Contribuciones
a la Ciencia Juridica. Bogota: Editorial Diana Colombiana, 1984, p. 279.

% Corte Constitucional. Sentencias C-054-97 de febrero 6 de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell y C-840-01 de agosto 9 de 2001, M.P: Jaime Aratijo Renteria.

7 Las definiciones que han sido empleadas para la elaboraci6n de este comtn denominador
doctrinal, pueden encontrarse en RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento Civil.
Tomo II. Barcelona: Bosch: 1997, p. 723; FABREGA PONCE, Jorge. Medidas Cautelares.

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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La Corte Constitucional ha seguido la misma linea trazada por la doctrina, y en ese
orden de ideas ha considerado que las medidas cautelares son actos o instrumentos
propios del proceso, mediante los cuales el juez esta en condiciones de adoptar las
medidas necesarias, en orden a garantizar la satisfaccion de un derecho material, o
para su defensa a lo largo del procesos.

Con posterioridad y en forma mas detallada, ha dicho que las medidas cautelares
constituyen actos jurisdiccionales de naturaleza preventiva y provisional que, de oficio
o a solicitud de parte, se ejecutan sobre personas, bienes y medios de prueba para
mantener respecto de éstos un estado de cosas similar al que existia al momento de
iniciarse el tramite judicial, buscando la efectiva ejecucion de la providencia
estimatoria e impidiendo que el perjuicio ocasionado por la vulneracion de un
derecho sustancial, se haga mas gravoso como consecuencia del tiempo que tarda el
proceso en llegar a su fin’.

1.3. OBJETO

La finalidad implicita en el concepto ha servido para encaminar la delimitacién de su
objeto, el cual se ha determinado como la realizacién completa de un derecho que se quiere
proteger mediante la aplicacién de medidas especificamente preventivas, en razén a los
obstdculos que pueden interponerse para la actuacién del derecho, asi en el momento en que
se hacen necesarias solamente sean verosimiles o simplemente presumibles'”.

Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo Ibéiiez, 1998, p. 25; CHINCHILLA MARIN, Carmen,
op. cit, p. 28; ROJAS GONZALEZ, Germin Eduardo, op. cit, p. 1-2; LOPEZ
PENARANDA, Gerardo. Extincién del Dominio, Alternatividad Penal y Medidas
Cautelares en el Proceso Penal. Bogota: Libreria Juridica Radar Ediciones, 1998, p. 7-8.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-431-95 de septiembre 28 de 1995, M.P. Hernando
Herrera Vergara.

° Corte Constitucional. Sentencia C-925-99 de noviembre 18 de 1999, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, reiterada por las sentencias C-634-00 de mayo 31 de 2000, M.P: Vladimiro
Naranjo Mesa, C-1064-00 de agosto 16 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis y C-774-01 de
julio 25 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

19°Sobre la definicién del objeto de la tutela cautelar judicial pueden consultarse GARCIA
SARMIENTO, Eduardo. Medidas Cautelares. Introduccién a su Estudio. Bogota: El Foro
de la Justicia, 1991, p. 9; ZAVALA BAQUERIZO, Jorge E. El Proceso Penal. Tomo III
Bogota: Editorial Edino, 3* ed., 1990, p. 155-157; SALAMANCA MOLANO, Guillermo,
op. cit., p. 273; LOPEZ PENARANDA, Gerardo, op. cit., p. 10-11; ROJAS GONZALEZ,
German, op. cit., p. 4-5.

Saberes, vol. 4, 2006
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De manera reiterada, la Corte Constitucional ha sostenido que las medidas cautelares estan
concebidas como un instrumento juridico que tiene por objeto garantizar el ejercicio de un
derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido (por ejemplo el cobro ejecutivo de
créditos), impedir que se modifique una situacién de hecho o de derecho (secuestro
preventivo en sucesiones) o asegurar los resultados de una decision 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 conducta
maliciosa del actual o eventual obligadoll.

En alguna oportunidad, la Corte se ha valido del derecho internacional,
sefialando que de conformidad con lo acordado por el Estado colombiano en
la Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares,
éstas presentan como finalidad garantizar las resultas o efectos de un
proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los
bienes, o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en
procesos de naturaleza civil, comercial, laboral, y en procesos penales en
cuanto a la reparacion civil'%.

De manera mas resumida, pero siguiendo la misma linea jurisprudencial, en sentencias
posteriores la Corte Constitucional ha dicho que el objeto de las medidas cautelares
consiste en asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en el proceso,
garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la tranquilidad juridica y social
en la comunidad, bajo la premisa por virtud de la cual, de no proceder a su realizacién, su
propésito puede resultar afectado por la demora en la decisién judicial'’, para llegar a
sintetizar su pensamiento sefialando que las medidas cautelares tienen como finalidad
garantizar la efectividad de lo que se resuelva en la sentencia, al punto que sin ellas en
numerosas ocasiones el proceso resultarfa inocuo y el fallo meramente ilusorio'.

14. NATURALEZA JURIDICA

RN respecto, véanse las sentencias C-054-97 de febrero 6 de 1997, M.P: Antonio Barrera
Carbonell, C-187-99 de marzo 24 de 1999, M.P: Martha Victoria Sachica de Moncaleano,
C-840-01 de agosto 9 de 2001, M.P: Jaime Aratjo Renteria y C-485-03 de junio 11 de
2003, M.P: Marco Gerardo Monroy Cabra.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-1064-00 de agosto 16 de 2000, M.P: Alvaro Tafur
Galvis.

'3 Corte Constitucional. Sentencia C-774-01 de julio 25 de 2001, M.P: Rodrigo Escobar
Gil.

!4 Corte Constitucional. Sentencia C-482-02 de junio 25 de 2002, M.P: Alfredo Beltran
Sierra.

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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En la doctrina, la determinacién de la naturaleza juridica de la tutela cautelar judicial ha
oscilado entre quienes la consideran como un proceso de facilitacion de efectos que corre
paralelo al proceso principal, configurdndose como un verdadero fertium genus —que se
afiade a los de cognicién y ejecucion— y quienes la definen como un procedimiento que
anticipa parte de las actuaciones que forman la ejecucion futura, cuyo cardcter instrumental
le impide contar con la autonomia propia del proceso, ya que la cautela por s sola no se
justifica, pues ella es el medio de proteccién de un derecho o estado que peligrals.

Asi como la Corte no adopta una posicioén propia sobre la delimitacién conceptual de la
tutela cautelar judicial entre proceso cautelar y medida cautelar, sino que se limita a
presentar esas dos posturas, en torno a su naturaleza juridica tampoco asume una posicién
determinada frente a las tesis expuestas por la doctrina, sino que opta por hacer referencia a
los dos extremos, sin censurar ni ponderar a ninguno de ellos, indicando que en unas
ocasiones las medidas cautelares asumen el cardcter de verdaderos procesos auténomos
cuando ellas constituyen precisamente la finalidad o el objetivo del mismo, y en otras
oportunidades, que son la mayoria, las medidas son dependientes o accesorias a un proceso
cuando su aplicacién y vigencia estd condicionada a su existencia'®.

1.5. CARACTERISTICAS

Con una y otra aproximacion, lo cierto es que al margen de la naturaleza juridica que se le
atribuya a la tutela cautelar judicial, la doctrina le asigna un conjunto de caracteristicas —
cuya sumatoria y concurrencia es la que permite determinar su existencia— sin las cuales
dejarian de ser bien procesos cautelares o bien medidas cautelares: jurisdiccionalidad,
instrumentalidad o litispendencia, provisionalidad, homogeneidad con las medidas
ejecutivas, sumariedad, urgencia, mutabilidad, preventividad, accesoriedad y taxatividad. El
conjunto de todas estas caracteristicas es lo que permite diferenciar un proceso cautelar o
una medida cautelar de otros institutos procesales con los cuales guarda semejanza.

La Corte Constitucional ha efectuado el reconocimiento de la mayorfa de esas
caracteristicas y a partir de ello, ha precisado el alcance que cada una de ellas tiene en
funcién de su finalidad. A continuacién se precisan los planteamientos efectuados en cada
caso por esa Corporacién.

1.5.1. Jurisdiccionalidad'’

'S Acerca de la naturaleza juridica de la tutela cautelar judicial véanse QUIROGA
CUBILLOS, Héctor Enrique, op. cit., p. 10-11; FABREGA PONCE, Jorge, op. cit., p. 30;
RAMOS MENDEZ, Francisco, op. cit., p. 727-728; CHINCHILLA MARIN, Carmen, op.
cit., p. 53; GARCIA SARMIENTO, Eduardo, op. cit., p. 11.

16 Corte Constitucional. Sentencias C-054-97 de febrero 6 de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell y C-840-01 de agosto 9 de 2001, M.P: Jaime Aratijo Renteria.

17 Sobre esta caracteristica véanse GIMENO SENDRA, Vicente y GONZALEZ CUELLAR
SERRANO, Nicolas. Las Medidas Cautelares en Materia Comercial en INSTITUTO

Saberes, vol. 4, 2006
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A partir del reconocimiento de esa caracteristica'®, 1a Corte Constitucional ha manifestado
que de acuerdo con la Carta Politica corresponde al legislador establecer las condiciones en
que los particulares pueden excepcionalmente cumplir con la funcién de administrar
justicia, incluyendo a los drbitros habilitados por las partes para proferir un fallo en derecho
o en equidad, de manera que si los jueces estdn habilitados para decretar y levantar medidas
cautelares, nada impide que la ley les atribuya a los drbitros esa misma facultad"’.

En razén de ese mismo cardcter jurisdiccional que tienen las medidas cautelares, la Corte
Constitucional también ha sefialado que la ley puede confiar su prictica a los alcaldes y
demads funcionarios de policia, teniendo en cuenta que ellos simplemente estdn ejecutando
un mandato de colaboracién hacia la rama judicial, pero no la estdn sustituyendo porque la
decision ya ha sido previamente tomada por el juezzo.

En cambio, en opinién de la Corte, la ley no puede autorizar al juez para delegar en el
secretario y el oficial mayor de su despacho el cumplimiento de esas actuaciones, ya que
estos servidores publicos, aunque son funcionarios judiciales, no estdn investidos de
jurisdiccién, y tampoco podrian llegar a estar revestidos de la misma en forma temporal y
excepcional por no ostentar la calidad de autoridades administrativas”'.

1.5.2. Instrumentalidad®

COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. XV Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal. Bogot4: Departamento de Publicaciones Universidad Externado de Colombia,
1996, p. 500-501; ARBOLEDA VALLEJO, Mario y RUIZ SALAZAR, José Armando.
Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal Comentado (Ley 600 de 2000). Bogota: Leyer, 6
ed., 2001, p. 276; CHINCHILLA MARIN, Carmen, op. cit., p. 40; LOPEZ PENARANDA,
Gerardo, op. cit., p. 8.

'8 Corte Constitucional. Sentencias C-431-95 de septiembre 28 de 1995, M.P. Hernando
Herrera Vergara y C-774-01 de julio 25 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

19 Corte Constitucional. Sentencia C-431-95 de septiembre 28 de 1995, M.P. Hernando
Herrera Mercado.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-733-00 de junio 21 de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes
Muioz.

2l Corte Constitucional. Sentencia C-798-03 de septiembre 16 de 2003, M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio.

22 Sobre esta caracteristica véanse GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo. Estudios de
Derecho Procesal. Pamplona: EUNSA, 1974, p. 390-391; ARBOLEDA VALLEJO, Mario
y RUIZ SALAZAR, José Armando, op. cit., p. 276; SALAMANCA MOLANO, Guillermo,
op. cit.,, p. 296; CHINCHILLA MARIN, Carmen, op. cit., p. 32-34; FABREGA PONCE,

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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Esta caracteristica también ha sido declarada por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional™.

1.5.3. Provisionalidad®*

A partir del reconocimiento de esta caracteristica®, para la Corte Constitucional las
medidas cautelares son provisionales o contingentes, en la medida de que son susceptibles
de modificarse o suprimirse a voluntad del beneficiado con ellas o por el ofrecimiento de
una contragarantia por el sujeto afectado y, desde luego, cuando el derecho en discusion no
se materializa; como consecuencia, ellas se mantienen mientras persistan las situaciones de
hecho o de derecho que dieron lugar a su expedici(’)n26.

La transitoriedad de la medida es admitida por la Corte Constitucional en relacion con el
cumplimiento de los acuerdos de cooperacion judicial y asistencia mutua en materia penal,
en tanto en cuanto uno de los Estados parte puede limitar la duraciéon de la medida
solicitada por otro, en cuyo evento debe notificar a la autoridad competente de la parte
requirente, explicando su motivacién®’.

1.5.4. Sumariedad®

Jorge, op. cit., p. 40-41, 46; QUIROGA CUBILLOS, Héctor Enrique, op. cit., p. 21;
RAMOS MENDEZ, Francisco, op. cit., p. 724.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-431-95 de septiembre 28 de 1995, M.P. Hernando
Herrera Vergara.

24 Sobre esta caracteristica véanse ARBOLEDA VALLEJO, Mario y RUIZ SALAZAR,
José Armando, op. cit., p. 276; SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op. cit., p. 725;
RAMOS MENDEZ, Francisco, op. cit., p. 725; FABREGA PONCE, Jorge, op. cit., p. 36 y
41-42; GARCIA SARMIENTO, Eduardo, op. cit., p. 25; CHINCHILLA MARIN, Carmen,
op. cit., p. 34-35.

% Corte Constitucional. Sentencia C-431-95 de septiembre 28 de 1995, M.P. Hernando
Herrera Vergara, reiterada en la sentencia C-774-01 de julio 25 de 2001, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-054-97 de febrero 6 de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell, reiterada en las sentencias C-187-99 de marzo 24 de 1999, M.P. Martha Victoria
Séchica de Moncaleano y C-840-01 de agosto 9 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria..

T Corte Constitucional. Sentencia C-324-00 de marzo 22 de 2000, M.P. Alvaro Tafur
Galvis.

28 En relacién con esta caracteristica pueden consultarse SALAMANCA MOLANO,
Guillermo, op. cit., p. 297; FABREGA PONCE, Jorge, op. cit., p. 42, 45-46; MARTEL
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La Corte Constitucional, de manera reiterada y uniforme ha planteado que
las medidas cautelares no rifien con el debido proceso, atn si se ejecutan
antes de la notificaciéon del auto que las ordena. Asi, ese alto tribunal ha
sostenido que si las medidas cautelares estdn destinadas a salvaguardar los
derechos subjetivos en disputa y, principalmente, a garantizar la efectividad
y eficacia de la administracion de justicia, es imprescindible que las mismas
se decreten y practiquen antes de que el titular de los derechos cautelados
tenga conocimiento de ellas. Admitir lo contrario, esto es, que su ejecucion
sea posterior a la notificacion del auto que las ordena, harfa inoperante dicha
figura en cuanto le darfa al demandado la oportunidad de -eludirla,
impidiéndole al juez cumplir eficazmente su objetivo de proteger el derecho
amenazado o violado®.

En esa misma linea argumental, la Corte también ha sefialado que la
practica de las medidas cautelares antes de la notificacion del auto que las
decreta tampoco vulnera el principio constitucional de la buena fe, en
funcién del propésito de asegurar la efectividad de la sentencia, previniendo
que el demandado pueda intentar sustraerse de los efectos de un fallo
adverso, teniendo en cuenta que dicho principio no implica que las
autoridades deban regular los asuntos suponiendo que las personas siempre
se portan bondadosamente y cumplen voluntariamente sus obligaciones, ya
que comportamientos como el descrito ocurren en la prictica, por lo cual
bien puede la ley prevenir10s30.

1.5.5. Urgencia®'

CHANG, Rolando Alfonso. Acerca de la Necesidad de Legislar sobre las Medidas
Autosatisfactivas en el Proceso Civil, disponible en
sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/Human/Martel_Ch_R/titulo_4.htm.

% Corte Constitucional. Sentencia C-925-99 de noviembre 18 de 1999, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa, reiterada por las sentencias C-490-00 de mayo 4 de 2000, M.P. Alejandro
Martinez Caballero, C-634-00 de mayo 31 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa y T-
640-03 de agosto 1° de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

3% Corte Constitucional. Sentencia C-490-00 de mayo 4 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

31 Sobre esta caracteristica, véanse SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op. cit., p. 297,

FABREGA PONCE, Jorge, op. cit., p. 43; CHICHILLA MARIN, Carmen, op. cit., p. 36-
37.

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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En ese mismo orden de ideas, la Corte Constitucional avala la necesidad de la urgencia de
las medidas cautelares, al manifestar que los ordenamientos juridicos existen en gran
medida como un reconocimiento de las imperfecciones del ser humano, que hace necesaria
la imposicién coactiva de ciertos comportamientos y del cumplimiento de determinadas
obligaciones, precisamente porque es razonable pensar que algunas personas estarian
dispuestas a no acatar esas pautas normativas™’.

1.5.6. Mutabilidad®

En su jurisprudencia, la Corte Constitucional contempla algunos de los eventos que dan
lugar a la mutacién de las medidas cautelares, al sefialar que ellas son susceptibles de
modificarse o suprimirse a voluntad del beneficiado con ellas o por el ofrecimiento de una
contragarantia por el sujeto afectado™.

1.5.7. Preventividad™®

La Corte Constitucional ha dicho que las medidas cautelares se encaminan a asegurar
que los bienes que van a ser objeto del proceso no vayan a ser ocultados, destruidos o
enajenados por los afectados, haciendo nugatorio el fallo™®. Esta caracteristica de la
preventividad es realzada por esa corporacion en el derecho internacional de los
derechos humanos, al sostener que las medidas cautelares tienen mayor significado en
el derecho internacional de los derechos humanos, pues en esta materia, mas que en
ninguna otra, es imprescindible evitar que durante la tramitacién de un
procedimiento ante los érganos tutelares, en particular los de caracter regional, se
consumen de manera irreparable las violaciones de los derechos establecidos en los

32 Corte Constitucional. Sentencia C-490-00 de mayo 4 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

3 En relacién con esta caracteristica, pueden consultarse las opiniones doctrinales de
LOPEZ PENARANDA, Gerardo, op. cit., p. 9; SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op.
cit., p. 297; QUIROGA CUBILLOS, Héctor Enrique, op. cit., p. 25.

3% Corte Constitucional. Sentencia C-054-97 de febrero 6 de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell, reiterada en las sentencias C-187-99 de marzo 24 de 1999, M.P. Martha Victoria
Séchica de Moncaleano y C-840-01 de agosto 9 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria..

3% Sobre esta caracteristica pueden examinarse las precisiones de SALAMANCA

MOLANO, Guillermo, op. cit., p. 297.

3% Corte Constitucional. Sentencia 1007-02 de noviembre 18 de 2002, M.P. Clara Inés
Vargas Herndndez.
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convenios internacionales respectivos, o se afecte a las personas que deben comparecer
o0 han comparecido como testigos o peritos en estos procedimientos®’.

1.5.8. Accesoriedad’®

Esta caracteristica fue reconocida por la Corte Constitucional en forma escueta en la
sentencia C-774-01°,

1.5.9. Taxatividad*

Sin perjuicio de la apertura hacia la ampliacién de la potestad cautelar del juez en materia
ambiental y agraria y en las acciones populares y de tutela, la regla general en el derecho
colombiano es la de la taxatividad y en esa medida la Corte Constitucional ha afirmado que
las medidas cautelares deben ser decretadas bajo el cumplimiento de los estrictos requisitos
que la Constitucion y la ley prevén“, ya que ellas han de ser expresamente autorizadas por
el legislador“.

Sin embargo, mediante una sentencia posterior, la Corte flexibiliza un poco su
posicion, al considerar que, en tanto las circunstancias facticas y juridicas lo
ameriten, y con estricto cumplimiento del debido proceso, el funcionario judicial
puede expedir providencias con fundamento en otras normas del orden juridico y
dentro de él, nunca por fuera de las normas juridicas preexistentes al momento de

37 Corte Constitucional. Sentencia T-558-03 de julio 10 de 2003, M.P: Clara Inés Vargas
Hernéndez.

% Al respecto, véanse ROJAS GONZALEZ, German, op. cit., p. 22 y SALAMANCA
MOLANO, Guillermo, op. cit., p. 297.

3% Corte Constitucional. Sentencia C-774-01 de julio 25 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

40 Sobre esta caracteristica, pueden consultarse ROJAS GONZALEZ, German, op. cit., p.
15 y 18-22; SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op. cit, p. 297; GARCIA
SARMIENTO, Eduardo, op. cit., p. 15; FABREGA PONCE, Jorge, op. cit., p. 44; RAMOS
MENDEZ, Francisco, op. cit., p. 737 y 742.

I Corte Constitucional. Sentencia C-774-01 de julio 25 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

42 Corte Constitucional. Sentencia C-484-02 de junio 25 de 2002, M:P: Alfredo Beltran

Sierra, reiterada en la sentencia C-485-03 de junio 11 de 2003, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra..

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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dictar el acto juridico; siendo claro que el funcionario juridico no podra adoptar
medidas que se hallen al margen del ordenamiento juridico®.

Ahora bien, cuestién distinta es la aplicacion de las medidas cautelares en razén de los
instrumentos internacionales en materia de asistencia judicial, ya que para que las mismas
sean procedentes, deben ajustarse no solamente a los tratados o convenciones
correspﬁndientes, sino a los términos sefialados para su decreto y prictica en la legislacion
interna” .

1.6. PRESUPUESTOS DE APLICACION

Aunque algunos autores sitdan algunas de las caracteristicas de las medidas cautelares —
principalmente la instrumentalidad y la provisionalidad— como presupuestos para su
aplicacidn, lo cierto es que para la mayorfa de la doctrina dichos presupuestos son la
apariencia de buen derecho (fumus bonis juris) y el peligro de la demora (periculum in
mora), a los cuales otros suman la urgencia, el interés ptiblico y la estructura procesal,
ademads de otros presupuestos que por su naturaleza especifica se aplican a un determinado
tipo de procesos y a otros no, tales como la exigencia de una caucién, fianza o contracautela
y la proporcionalidad.

La Corte Constitucional se basa en la doctrina extranjera para indicar cudles son esos
presupuestos, sefialando que ellos corresponden a la apariencia de un buen derecho, esto es,
que el demandante aporte un principio de prueba de que su pretensién se encuentra
fundada, al menos en apariencia; a que haya un peligro en la demora, esto es que exista
riesgo de que el derecho pretendido pueda verse afectado por el tiempo transcurrido en el
proceso; y, finalmente, que el demandante preste garantias o contracautelas, las cuales estdn
destinadas a cubrir los eventuales dafios y perjuicios ocasionados al demandado por la
préctica de las medidas cautelares, si con posterioridad a su adopcién, se demuestra que
éstas eran infundadas®.

1.6.1. Verosimilitud del derecho —fumus bonis juris'®

* Corte Constitucional. Sentencia C-775-03 de septiembre 9 de 2003, M.P. Jaime Aratjo
Renteria.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-288-02 de abril 23 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

* Corte Constitucional. Sentencia C-490-00 de mayo 4 de 2000. M.P. Alejandro Martinez
Caballero, reiterada en la sentencia C-039-04 de enero 27 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

% En relacién con el alcance de este presupuesto, pueden consultarse CALAMANDREI,
Piero. Providencias Cautelares. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliogréfica, 1964, p. 77; HERNANDEZ MENDIBLE, Victor R. La Tutela
Judicial Cautelar en el Contencioso Administrativo. Caracas: Vadell Hermanos, 1997, p.
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La Corte Constitucional ha indicado que el decreto de medidas cautelares no exige la previa
definicion y certidumbre juridica sobre la existencia y exigibilidad de la responsabilidad
juridica que se pretende garantizar, ya que ellas son independientes de la decisién de
condena o de exoneracion; pretender que sean impuestas solamente cuando se tenga certeza
de la responsabilidad del procesado carece de sentido, pues se desnaturaliza su cardcter
preventa\;o, teniendo en cuenta que ellas buscan, precisamente, garantizar la finalidad del
proceso”’.

En esa medida, la Corte Constitucional ha sefialado que el funcionario judicial debe contar
con elementos de prueba sélidos que razonablemente puedan respaldar su decisién de
adoptar y practicar las medidas cautelares, pues de otra manera su decisién se tornaria
manifiestamente arbitraria e injustificada, contrariando, de esta forma, los principios
cardinales del Estado de Derecho™.

1.6.2.  Existencia del peligro —periculum in mora®

Sefiala la Corte Constitucional™ que el plazo que normalmente ocupa el
desarrollo natural de los procesos, impuesto por la necesidad de agotar en su
orden las diferentes etapas que los componen, propicia la afectacion de los
derechos litigiosos haciendo incierta e ineficaz su proteccion, en cuanto que

24; CAMPO CABAL, Juan Manuel. Perspectivas de las Medidas Cautelares en el Proceso
Contencioso Administrativo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 52;
SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op. cit., 282; RAMOS MENDEZ, Francisco, op.
cit., p. 728-729; CHINCHILLA MARIN, Carmen, op. cit., p. 45-46; FABREGA PONCE,
Jorge, op. cit., p. 39-40; GARCIA SARMIENTO, Eduardo, op. cit., p. 21.

" Corte Constitucional. Sentencia C-840-01 de agosto 9 de 2001, M.P. Jaime Aratjo
Renterfa, reiterada en la sentencia C-485-03 de junio 11 de 2003, M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

48 Corte Constitucional. Sentencia C-1007-02 de noviembre 18 de 2002, M.P. Clara Inés
Vargas Herndndez.

4 En relacién con este presupuesto, consultese SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op.
cit., p. 282-283; QUIROGA CUBILLOS, Héctor Enrique, op. cit., p. 33; FABREGA
PONCE, Jorge, op. cit., p. 38-39; CHINCHILLA MARIN, Carmen, op. cit., p. 42 y 44;
CAMPO CABAL, Juan Manuel, op. cit., p. 49; HERNANDEZ MENDIBLE, Victor R., op.
cit, p. 25; GARCIA SARMIENTO, Eduardo, op. cit, p. 21; RAMOS MENDEZ,
Francisco, op. cit., p. 730.

50 Corte Constitucional. Sentencia C-925-99 de noviembre 18 de 1999, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

http://www .uax.es/publicaciones/archivos/SABDER06_006.pdf
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durante el tramite del mismo éstos pueden resultar afectados por factores
exdgenos.

Por ello, agrega esa Corporacion, ante la imposibilidad real de contar con
una justicia inmediata, se han implementado en la mayoria de los estatutos
procesales del mundo, incluidos los colombianos, las llamadas medidas
cautelares o preventivas que tienden a mantener el equilibrio procesal y a
salvaguardar la efectividad de la accién judicial, garantizando con ello los
derechos de igualdad y acceso a la administracion de justicia (C.P. arts. 13 y
228); derechos que se hacen nugatorios cuando la funcién jurisdiccional no
se muestra eficaz y protectora.

Como concluye la Corte Constitucional’', con las medidas cautelares se persigue evitar a lo
menos de manera inmediata y en forma provisoria, que se prolongue el desconocimiento
del ordenamiento juridico vulnerado en apariencia, con verosimilitud considerada por la ley
como grave, que es lo que la doctrina ha definido como una medida para conjurar el
“periculum in mora” .

1.6.3. Contracautela™

En el particular caso del derecho colombiano, la Corte Constitucional ha
indicado que el afectado con las acciones preventivas no se encuentra
desamparado por el régimen juridico, ya que éste, con el fin de garantizar el
ejercicio moderado y racional de las cautelas, ha previsto como condicién
para su solicitud prestar una caucién en dinero, bancaria o de compaiiia de
seguros, equivalente al diez (10) por ciento del valor actual de la ejecucion,
con el fin de responder por los perjuicios que se deriven de su indebida
ejecuci(’)n53.

! Corte Constitucional. Sentencia C-379-04 de abril 27 de 2004, M.P. Alfredo Beltrdn
Sierra.

52 En relacién con este presupuesto, consultense SALAMANCA MO,LANO, Guillermo, op.
cit., p. 283; CHINQHILLA MARIN, Carmen, p. 47-48; RAMOS MENDEZ, Francisco, op.
cit., p. 731; HERNANDEZ MENDIBLE, Victor R., op. cit., p. 27-28.

33 Corte Constitucional. Sentencia C-925-99 de noviembre 18 de 1999, M.P. Vladimiro

Naranjo Mesa, reiterada en la sentencia C-485-03 de junio 11 de 2003, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra..
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Ese criterio de proporcionalidad es acogido por la legislacion colombiana, el
cual es destacado por la Corte Constitucional, al sefialar que el
ordenamiento legal le permite al juez limitar la practica de las medidas a lo
necesario, de manera que el valor de los bienes embargados y secuestrados
no excedan del doble del crédito cobrado, sus intereses y las respectivas
costas, dejando también a salvo aquellos bienes que por ley son
inembargables y los considerados esenciales para la modesta subsistencia
del ejecutad054.

Ademas de la caucién para el embargo y secuestro de bienes y la limitacién al monto de la
medida, la Corte Constitucional® agrega que el ordenamiento establece mecanismos de
defensa ulteriores para el demandado, con lo cual se asegura su debido proceso; asi, el
demandado cuenta con la posibilidad de interponer recursos contra el auto que decreta las
medidas, una vez notificado del auto que las decretd y ordend su préctica.

Por dltimo, la Corte Constitucional sefiala que la caucién no es el tUnico medio de
proteccién de los derechos de terceros afectados por medidas cautelares decretadas dentro
de un proceso y que el legislador puede disponer en una hipétesis especifica que esa
proteccién se logre a través de otro medio distinto’®, como podria ser la inversién de
recursos dinerarios sobre los cuales recaiga la medida en titulos inscritos en el mercado de
valores mientras se decide el proceso’”.

1.6.4. Otros presupuestos

. 58 59
Respecto de la urgencia™ y el interés publico”” como presupuestos para la
aplicacion de las medidas cautelares, no se encontraron referencias en las

3% Corte Constitucional. Sentencia C-925-99 de noviembre 18 de 1999, M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa.

%% Corte Constitucional. Sentencia C-490-00 de mayo 4 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Canallero.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-237 A-04 de marzo 11 de 2004, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

57 Corte Constitucional. Sentencia C-494-94 de septiembre 29 de 1994, M.P. Fabio Moré6n
Diaz.

% Sobre este presupuesto, puede consultarse su alcance en SALAMANCA MOLANO,
Guillermo, op. cit., p. 283; GARCIA SARMIENTO, Eduardo, op. cit., p. 21-22; PASTOR
BORGONON, Blanca y VAN GINDERACHTER, Eric. El Procedimiento de Medidas
Cautelares ante el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas. Madrid: Civitas, 1993, p. 91-92.
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sentencias de la Corte Constitucional. En relacion con el de estructura
procesalﬁo, en opiniéon de la Corporacion, las medidas cautelares no
solamente han de ser expresamente autorizadas por el legislador, quien
define cudles son ellas, sino que le corresponde fijar los requisitos de
oportunidad para solicitarlas, determinar los procesos en que son
procedentes, establecer cuando se decretan, cémo se practican y, dado que
pueden ocasionar perjuicios al demandado, habra de dictar las normas para
resarcirlos en caso de que ello fuere necesario”".

2. REFLEXIONES SOBRE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
ACERCA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

La importancia de las medidas cautelares debe ser entendida a cabalidad y comprender que
los efectos negativos que trae consigo la demora en la resolucién oportuna de las causas
judiciales pueden ser paliados, en parte, mediante la adopcién de un régimen cautelar
debidamente tipificado que les devuelva a los asociados la confianza de que el Estado no
solamente es capaz de resolver sus conflictos, sino de que las decisiones adoptadas se
podran cumplir.62

Después de mostrar el tratamiento dado a la tutela cautelar judicial por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana de sus diferentes categorias, es pertinente presentar
algunas reflexiones criticas con referencia al régimen juridico aplicable actualmente en el
ordenamiento colombiano, orientadas a incrementar el papel que la tutela cautelar judicial
debe jugar en funcion de la eficacia del derecho de acceso a la justicia.

2.1. NECESIDAD DE AMPLIAR LA POTESTAD CAUTELAR DEL JUEZ

% Sobre este presupuesto pueden consultarse HERNANDEZ MENDIBLE, Victor R., op.
cit., p. 26-27, CAMPO CABAL, Juan Manuel, op. cit., p. 54-58.

% En torno a este presupuesto, pueden examinarse los textos de FABREGA PONCE, J orge,
op. cit., p. 37-38; GARCIA SARMIENTO, Eduardo, op. cit., p. 23.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-484-02 de junio 25 de 2002, M.P. Alfredo Beltran
Sierra.

62 Al respecto, en el caso colombiano véase la posicion del doctrinante Hernan Fabio Lépez
Blanco, expuesta en la ponencia sobre medidas cautelares mercantiles en el derecho
colombiano en el XV Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Lépez
Blanco, Herndn Fabio, “Las medidas cautelares. Su regulacién en el Cédigo de Comercio
de Colombia”, en Instituto Colombiano de Derecho Procesal, XV Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal. Bogotd: Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado
de Colombia, 1996, p. 662-663.
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Al respecto, ha de sefialarse que si bien es cierto que en observancia del principio de
legalidad la ley ha de prever la existencia, posibilidad de operancia y casos en que tienen
ocurrencia las medidas cautelares, para una mejor garantfa de los derechos que pueden
verse afectados por la demora en el tramite de los procesos judiciales, especialmente dentro
del marco garantista de la Carta Politica vigente, resulta insuficiente la regulacién actual de
la tutela cautelar judicial, concebida en forma taxativa, de manera que solamente tienen
caracter cautelar aquellas medidas establecidas mediante una regla juridica.

En efecto, a pesar de algunos avances en materia ambiental y agraria y en las acciones
populares y de tutela, resalta por su ausencia una prevision legislativa de cardcter general
que permita al juez el decreto de medidas cautelares atipicas o innominadas, a efecto de
garantizar con el mayor grado posible de certeza la eficacia de la sentencia. Este imperativo
se hace todavia mds exigente en un Estado Social de Derecho, en el cual hay un
requerimiento de principio para la materializacién de la justicia formal, ya que una orden
plasmada en el papel sin que se logre ejecutar, deja intacta la situacién de vulneracién de
los derechos que se pretenden proteger“.

Se impone entonces la introduccién en el ordenamiento nacional de una norma en blanco
que permita la adopcién de cualquier medida cautelar que se presente como idénea para la
salvaguarda del objeto litigioso y la ejecucién in natura de la sentencia, dejando al juez en
libertad de otorgar aquellas cuyo discernimiento le indique que son las mas convenientes.

A ese respecto, el legislador cuenta con una amplia potestad de configuracién para
establecer esa habilitaciéon al funcionario judicial, sin perjuicio de precisar el tipo de
medidas que puedan decretarse —no las medidas especificas—, la oportunidad en que ello
puede hacerse y los procedimientos aplicables para el efecto, ponderando los derechos del
demandado que todavia no ha sido vencido en juicio y los del demandante, quien enfrenta
el riesgo de que una vez declarados judicialmente sus derechos, los mismos no puedan
hacerse efectivos®.

Esa habilitacién tendria que comprender la posibilidad de decretar medidas con efectos
innovativos, especialmente en los procesos tramitados ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, en la medida en que para estos udltimos la regulacién actual solamente
contempla como medida cautelar la suspensién provisional de los efectos del acto
administrativo demandado, la cual no sirve de nada frente a la inactividad de la
administracién o la denegacion por parte suya de las peticiones que se hayan aducido ante
ella, y menos atn tratindose de actuaciones constitutivas de vias de hecho, por lo que se

63 Al respecto, resulta ilustrativo lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia T-786-
03 de septiembre 11 de 2003, con ponencia del magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra.

% En ese sentido son ilustrativas las reflexiones contenidas en la sentencia C-039-04 de

enero 27 de 2004 de la Corte Constitucional, con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar
Gil.
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requiere la adopcién de otros instrumentos de proteccion cautelar de los derechos de los
administrados frente a cualquier tipo de actividad o inactividad de la administracién.

En esa especifica materia, debe suplirse el campo de inoperancia de la suspensién, de
manera que donde no quepa suspender, por ser de contenido negativo o prohibitivo lo que
el acto administrativo demandado dispone, como proteccion cautelar del derecho del
demandante se realice temporalmente lo denegado o prohibido mientras el proceso
principal sigue su curso y termina con la sentencia, a menos que se trate de eventos en los
cuales su concesion cree un estado irrecuperable que implique una decisién definitiva sobre
el asunto.

En sentido general, corresponderd al juez en cada caso concreto decidir sobre la
procedencia y extensiéon de las medidas preventivas, pero en ningin caso las cautelas
pueden ser arbitrarias, de manera que atin en la hipétesis en que la atribucion judicial para
decidir sea amplia, la discrecionalidad jamds puede constituir arbitrariedad y por el
contrario debe aplicarse dentro de criterios de razonabilidad y proporcionalidad“.

Lo que resulta inadmisible es que en ausencia de la habilitacién legal a que se ha hecho
referencia, los derechos litigiosos se vean desprotegidos cautelarmente por causa de una
legislacién que no haya contemplado las medidas que le permitan al juez asegurar la
efectividad del fallo estimatorio, a pesar de que objetivamente sea posible establecer la
concurrencia de los requisitos que habrian permitido al legislador haber efectuado una
prevision al respecto.

2.2. FLEXIBILIZACION DE LA REGULACION LEGAL DE LA POTESTAD
CAUTELAR JUDICIAL

Después de haber establecido que la habilitacion legal es imperativa para que el juez ejerza
la potestad cautelar, pues mientras ella no se produzca, el juez no puede dictar providencias
cautelares fuera de los casos previstos por las normas positivas, su conferimiento debe
permitirle a la autoridad judicial disponer de un amplio margen de maniobra para ordenar
las cautelas dirigidas a eliminar la eventualidad de un dafio a los intereses de los sujetos
procesales, y con ello se logrard un mejoramiento de la eficacia de la actividad
jurisdiccional en funcién de la garantia de la seguridad juridica.

La necesidad de flexibilizar la regulacién legal para el ejercicio de la potestad cautelar
judicial se inscribe, en palabras de Salamanca Molano®, en la tendencia a desvincular el
poder cautelar del juez de figuras tipicas prefijadas, otorgdndole un amplio poder; de
manera que, segun las particularidades de cada caso, pueda conceder la tutela provisoria
adecuada, asegurando asi la inmutabilidad de la situacién de hecho o de derecho durante el

% Al respecto, véanse las consideraciones efectuadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-379-04 de abril 27 de 2004, M.P. Alfredo Beltran Sierra.

% SALAMANCA MOLANO, Guillermo, op. cit., p. 302.
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curso del proceso para preservar la igualdad de las partes y evitar la violacién de sus
derechos frente a una amenaza objetiva y actual.

Ahora bien, con el fin de prevenir los riesgos que entrafia la ampliacién de la potestad
cautelar del juez, el legislador, al conferir al juez la atribucién de ponderar la procedencia
de las medidas cautelares, debe condicionar su ejercicio, aparte de los criterios que de
manera general se predican de todas ellas, a la realizacién de un juicio sobre
proporcionalidad de la medida preventiva en relacion con las limitaciones que la misma
impone a los derechos del demandado y el tiempo previsible en que dichas limitaciones se
mantendran en vigencia, de manera que a mayor duracion de la medida, resultan admisibles
menores niveles de afectacién de los derechos del demandado®. No hay que olvidar que, so
pretexto de adoptar medidas preventivas, el juez no puede lesionar otros derechos
constitucionales®.

Al respecto, resulta conveniente examinar el aporte que desde el derecho comparado puede
hacerse para la introduccién en el ordenamiento nacional de una reforma que a la vez que
amplie la potestad cautelar judicial dentro de un marco legal flexible, evite los riesgos
derivados de esa ampliacién y, en ese sentido, presta utilidad el estudio de la accion
preventiva del derecho francés, las causas de equidad del sistema britdnico o las medidas
provisionales de seguridad del derecho alemdn, entre los mas connotados mecanismos de la
llamada justicia preventiva.

2.3. CONSECUENCIAS DE LA NO ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES
O DE SU ADOPCION ERRONEA

Ahora, si se tiene como punto de partida que la tutela cautelar judicial sirve para garantizar
la ejecucion eficaz e integra de la sentencia, es claro que la denegacién de su otorgamiento
pone en riesgo la eficacia de la justicia, pero también lo es que en su concesion, por la
urgencia con la cual se adopta y su otorgamiento a partir de un juicio de probabilidad y no
de certeza, puede cometerse una equivocacion y ocasionarse un dafio injusto para el sujeto a
quien se grava con la medida o para terceros.

En el primer caso, si por la falta del otorgamiento de la medida oportunamente pedida,
finalmente no se logra ejecutar la sentencia favorable al peticionario de la misma, se
presenta un dafio antijuridico que el demandante no tendria que padecer —ocasionado por la

57 Sobre los criterios de ponderacién que deben ser evaluados tanto por el legislador como
por el juez al momento de definir la procedencia de las medidas cautelares, véanse las
consideraciones efectuadas en la sentencia C-039-04 de enero 27 de 2004 de la Corte
Constitucional, con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil.

% Esa advertencia la efectia la Corte Constitucional en la sentencia C-558-04 de junio 1° de
2004, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
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actividad del juez— y, por tanto, susceptible de ser reparado por el Estado, segin las
disposiciones sobre el particular.”

En el segundo evento, si tradicionalmente se ha establecido en algunos casos como
requisito para el decreto de la medida el otorgamiento de una fianza que cubra la
indemnizacion por los perjuicios que se le lleguen a ocasionar al demandado, frente a una
ampliacién de la potestad cautelar judicial, es claro que su ejercicio debe ir acompaifiado de
una obligacién de contracautela suficiente y seria que cubra los dafios eventuales que se
puedan causar con la practica de la medida y con la que efectivamente se indemnicen los
que realmente se ocasionen, a la par con la habilitacion a la autoridad judicial para imponer
costas y multas frente al ejercicio temerario de la activacién del mecanismo cautelar.

Frente al levantamiento de la medida cautelar, puede resultar que la contracautela no sea
suficiente para cubrir los dafios o que se trate de una medida para cuyo decreto no se
requeria fianza o podia ser decretada oficiosamente por el juez, eventos en los cuales si bien
puede llegar a generarse una obligacién dineraria, a cargo del demandante o del Estado por
error judicial, segin corresponda, resulta razonable entender que la no reparaciéon inmediata
y voluntaria no genera mora, en la medida en que su establecimiento requiere una sentencia
judicial que la declare’®.

Ademads, deben ampliarse las posibilidades para que los terceros afectados con las medidas
puedan hacer valer sus derechos dentro del proceso, en la medida en que las restricciones
derivadas de las cautelas pueden llegar a desconocer el nicleo esencial del derecho de
propiedad, y aunque el mismo no es un derecho intangible, las limitaciones que se
impongan a su ejercicio no pueden ser desproporcionadas o irrazonables’'.

24. EXIGENCIA IMPERATIVA DE LA MOTIVACION DE LA })ECISI()N
COMO GARANTIA DE UNA JUSTICIA DEMOCRATICA Y
CONTROLABLE

La satisfaccién de la tutela cautelar judicial no radica en que la medida solicitada haya sido
decretada, sino en que la providencia mediante la cual se adopte la decisiéon que

% En el caso colombiano, el articulo 90 de la Constitucién Politica, que establece la
obligacion resarcitoria del Estado por la causacién del dafio antijuridico, y las normas
especificas de la Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracién de justicia, sobre
responsabilidad por el error judicial.

70 Sobre la ausencia de mora en esos casos, véase la sentencia de la Corte Constitucional T-
901-02 de octubre 24 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

"' De manera particular, la Corte Constitucional habia determinado esa ampliacién de los
derechos de los terceros en el tramite de las acciones de extincion del derecho de dominio.
Véase Corte Constitucional. Sentencia C-1007-02 de noviembre 18 de 2002, M.P. Clara
Inés Vargas Hernandez.
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corresponda contenga una motivacion suficiente sobre los presupuestos para su aplicaciéon —
especialmente el fumus bonis juris y el periculum in mora—, aunque en ultimas la cautela
pedida haya sido denegada.

Si falta la motivacién o es insuficiente y se produce la denegacién de la medida solicitada,
dado precisamente su cardcter cautelar, la pregunta que surge es si la urgencia que la reviste
hace procedente reclamar su decreto a través de la via de amparo de los derechos
fundamentales.

En otras palabras, frente a una situacién como la planteada, la cuestién a resolver es si
existe un derecho fundamental a la tutela cautelar judicial, ya que si esta tltima constituye
una de las formas de hacer eficaz el derecho a la tutela judicial efectiva, y si este ha sido
reconocido como un derecho fundamental, resulta légico inquirir si la tutela cautelar
judicial también lo constituye y, por consiguiente, si en el caso de denegacién por parte de
la autoridad judicial de quien se solicita, procede su reclamo mediante la accién de tutela.

Frente al supuesto propuesto, como lo sefiala Chinchilla Marin,” cabria contemplar dos
situaciones derivadas de los presupuestos para la aplicacién de la medida cautelar.

En primer término, si denegada la cautela solicitada se demuestra que la demora en el
trdmite del proceso afecta irreversiblemente un derecho fundamental, resulta evidente su
proteccién por la via especial de la tutela, pero no por un desconocimiento del derecho a la
tutela cautelar judicial, sino por la vulneracién o amenaza de vulneracion directa del
derecho fundamental afectado por la duracién del tramite judicial.

En segundo término, cuando la demora en el devenir procesal no afecta un derecho
fundamental del solicitante de la medida cautelar y Gnicamente incide sobre un derecho
subjetivo o un interés legitimo del peticionario, entonces la denegacién de una cautela
solamente seria amparable a través de los mecanismos de protecciéon de los derechos
fundamentales cuando se demuestre que su no adopcién implica de manera irremediable la
negacién de la tutela judicial efectiva a la que el peticionario de la misma tiene derecho; en
sentido contrario, la demora por si misma no es valorable en sede de tutela’.

Lo anterior supone que no existe un derecho subjetivo a la tutela cautelar judicial por si
mismo, para hacerlo valer directamente a través del amparo o la tutela como derecho
fundamental en caso de denegacién de la medida cautelar solicitada, de manera que la
negativa a decretar la medida solamente dard lugar al amparo o la tutela cuando ella
implique irreversiblemente la afectacion de un derecho fundamental, ya sea el derecho a la
tutela judicial efectiva, por demostrarse que esa decisién imposibilita la realizacién del

7> CHINCHILLA MARIN, Carmen, op.cit., p. 57.

"3 Asf lo ha considerado la Corte Constitucional en sentencia T-1108-03 de noviembre 20
de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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derecho o interés que se llegue a reconocer en la sentencia, o cualquier otro derecho al cual
el ordenamiento fundamental lo haya hecho merecedor de esa proteccion.

Por ello, el tema de la motivacién cobra relevancia, pues si no se estd frente a una de las
situaciones que permite que a pesar de la denegacién pueda obtenerse su decreto a través
del tramite preferencial y sumario de proteccion de los derechos fundamentales, el control
de los motivos constituye el mecanismo para que a través de la interposicion de los recursos
ordinarios pueda revisarse la decision inicial. Es claro que si contra la decisién de negar la
medida solicitada no procede ningin recurso, se estd frente al segundo evento que da lugar
a la pertinencia del ejercicio de la accién de tutela, como también cuando en relacién con
aquella, el funcionario judicial incurre en una via de hecho’*.

Por consiguiente, la falta de motivacién o la motivacién insuficiente debe constituir un
elemento de demérito en la valoracién que de la negativa a decretar la medida efectie el
superior de quien profiri6 la decisiéon desfavorable al peticionario. Es decir, no
necesariamente por haber sido denegada la medida y no haberse motivado o ser insuficiente
la motivaciéon de su negativa tiene por fuerza el superior que concederla de manera
automdtica, pero no cabe duda de que el funcionario judicial que revisa la decisién
denegatoria inicial ha de mirar con recelo una providencia que siendo trascendental para
garantizar la ejecucién futura de la sentencia, carezca de motivaciéon o la misma sea
insuficiente.

Finalmente, la accion de tutela también es un mecanismo idéneo para la debida ejecucion
de las medidas cautelares impuestas a las autoridades del Estado por organismos
internacionales de protecciéon de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario cuando aquellas no han tomado las provisiones necesarias para su efectiva
concreci6n’.

CONCLUSIONES

La tutela cautelar judicial, como manifestacion del derecho de acceso a la justicia, no
solamente constituye un mecanismo de proteccion de los derechos en litigio de quien para
hacerlos valer debe recurrir al aparato judicial a fin de que la sentencia que los declare se
haga efectiva, sino que es un medio de realizaciéon de un derecho fundamental de las
personas.

Para lograr ese propdsito resulta esencial la precision que de los elementos configurativos
de su régimen juridico efectie el juez constitucional, encargado de velar por la proteccién

" Esta dltima eventualidad ha sido contemplada por la Corte Constitucional en las
sentencias T-229-96 de julio 8 de 1996, M:P: Vladimiro Naranjo Mesa, T-1005-99 de
diciembre 10 de 1999, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.

7> Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional en las sentencias T-558-03 de julio 10 de

2003, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez, T-385-05 de abril 12 de 2005, M.P. Rodrigo
Escobar Gil y T-524-05 de mayo 20 de 2005, M.P. Humberto Sierra Porto.
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de los derechos fundamentales. A la determinacion de esos contenidos se hizo referencia al
tratar de la justificacion, el concepto, el objeto, la naturaleza juridica, las caracteristicas y
los presupuestos de aplicacion de las medidas cautelares.

No obstante, se advierte la necesidad de afianzar normativamente el rol que con esa
finalidad le compete cumplir a la tutela cautelar judicial, y en ese orden de ideas resulta
recomendable una reforma legal que le permita al juez decretar las medidas de proteccidon
que su discernimiento le indique que son las mds apropiadas para garantizar la eficacia de
los derechos que se declaren en la sentencia.

Desde esa perspectiva, lo que aqui se propone es la necesidad de ampliar la potestad
cautelar del juez, dentro de una regulacion legal flexible, que establezca las consecuencias
de la no adopcién de medidas cautelares o de su adopcidén errénea y exija imperativamente
la motivacién de la decision sobre el decreto o la negacion de las medidas cautelares como
garantia de una justicia democrdtica y controlable, en la forma en que fue desarrollado en
los acépites correspondientes de la segunda parte del articulo.
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