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Resumen

El presente texto, tiene por objetivo determinar la necesidad o no de una precision
legislativa de la norma contenida en el paragrafo 1 del articulo 590 del Cédigo General del Proceso,
mediante la cual se exime al demandante de agotar la conciliacion prejudicial, sin méas, cuando
solicita la practica de medidas cautelares. Es por esto que se analiza el tratamiento de la
jurisprudencia a la excepcion legal de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad en los procesos declarativos del Cédigo General del Proceso, en virtud de la sola
solicitud de practica de medidas cautelares, en Colombia desde el 2012 a 2022.

De esta manera, se hace necesario investigar e interpretar el sentido de la norma contenida
en el paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General del Proceso, que exime al demandante de
agotar la conciliacién prejudicial, sin mas, cuando solicita la practica de medidas cautelares.

Localizado asi el espiritu del legislador, con el apoyo de la jurisprudencia colombiana se
logre establecer si es 0 no plausible que al demandante se le exima de agotar la conciliacién
prejudicial cuando la medida cautelar que solicita sea improcedente o siendo procedente no se
materialice por no cumplir con las cargas para su decreto y préactica.

Y finalmente, determinar la necesidad o no de una precision legislativa que propenda por
adicionar al texto legal, que la solicitud de las medidas cautelares para eximirse de agotar el
requisito de la conciliacion prejudicial debe ser procedente, decretada y materializada.

Palabras claves: Requisito de procedibilidad, conciliacién, medidas cautelares, procesos

declarativos.



Abstract

The purpose of this text is to determine the need or not of a legislative precision of the rule
contained in paragraph 1 of article 590 of the General Code of the Process, by which the plaintiff
is exempted from exhausting the preliminary conciliation, without further ado, when requesting
the practice of precautionary measures. It is for this reason that the treatment of the jurisprudence
to the legal exception of exhausting the preliminary conciliation as a procedural requirement in the
declarative processes of the General Code of the Process, by virtue of the sole request for the
practice of precautionary measures, in Colombia from 2012 to 2022, is analyzed.

Thus, it is necessary to investigate and interpret the meaning of the rule contained in
paragraph 1 of article 590 of the General Procedural Code, which exempts the plaintiff from
exhausting the preliminary conciliation, without further ado, when requesting the practice of
precautionary measures.

Having thus located the spirit of the legislator, with the support of Colombian
jurisprudence, it is possible to establish whether or not it is plausible that the plaintiff is exempted
from exhausting the preliminary conciliation when the precautionary measure requested is
improper or, being appropriate, does not materialize because it does not comply with the
requirements for its decree and practice.

And finally, to determine the need or not of a legislative precision that tends to add to the
legal text, that the request for precautionary measures in order to be exempted from exhausting the
requirement of pre-judicial conciliation must be appropriate, decreed and materialized.

Key words: Procedural requirement, conciliation, precautionary measures, declarative

process.



Introduccion

En el estudio del derecho, se van conociendo las normas que rigen los procesos judiciales;
dentro de ellas, para acudir a la jurisdiccion ordinaria civil, la Ley 640 de 2001! establecia
requisitos que el demandante habia de cumplir previo a presentar una demanda; norma derogada
por la Ley 2220 de 30 de junio de 2022 vigente desde el 22 de noviembre de 2022, por medio de
la cual se expide el Estatuto de Conciliacion Colombiano.

Para el ejercicio del derecho de accion con pretensiones declarativas® constituia y sigue
constituyendo requisito de procedibilidad el agotamiento la conciliacion prejudicial®; del que se
exime si se solicita la practica de medidas cautelares®.

En ese sentido, los abogados al instaurar un proceso declarativo que ponga en

funcionamiento el aparato judicial se encuentran con que deben cumplirse determinados requisitos

! Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones.

2 ey 1564 de 2012 articulo 368 a 389 y del 392 al 398

3 Ley 640 de 2001. ARTICULO 38. Requisito de procedibilidad en asuntos civiles. modificado por el articulo 621 de
la Ley 1564 de 2012. Si la materia de que trate es conciliable, la conciliacion extrajudicial en derecho como requisito
de procedibilidad debera intentarse antes de acudir a la especialidad jurisdiccional civil en los procesos declarativos,
con excepcidn de los divisorios, los de expropiacion y aquellos en donde se demande o sea obligatoria la citacion de
indeterminados.

PARAGRAFO. Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo 1o del articulo 590 del C6digo General del
Proceso.

Ley 2220 de 2022 articulo 67. La conciliacion como requisito de procedibilidad. En los asuntos susceptibles de
conciliacion, se tendra como regla general que la conciliacién extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad
para acudir ante las jurisdicciones que por norma asi lo exijan, salvo cuando la ley lo excepcione (Ley 2220, 2022).
PARAGRAFO 1. La conciliacion en asuntos laborales no constituye requisito de procedibilidad (Ley 2220, 2022).
PARAGRAFO 2. Podra interponerse la demanda sin agotar el requisito de procedibilidad de la conciliacion en los
eventos en que el demandante bajo juramento declare que no conoce el domicilio, el lugar de habitacién o el lugar de
trabajo del demandado o este se encuentra ausente y no se conozca su paradero, o cuando quien demande sea una
entidad publica. Igualmente, cuando la administracion demande un acto administrativo que ocurrié por medios ilegales
o fraudulentos (Ley 2220, 2022).

PARAGRAFO 3. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas cautelares
se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad

4 Ley 1564 de 2012. ARTICULO 590. MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS DECLARATIVOS. (...)
PARAGRAFO PRIMERO. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas
cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr014.html#590

de procedibilidad entre ellos el agotamiento de la conciliacion prejudicial, sin embargo, la misma
norma permite la omision de esta con la solicitud de medidas cautelares.

Ahora bien, para la aplicacion de esta omision se hace necesario entender y adentrarse en

el estudio de las medidas cautelares®, en las que tiene que, éstas deben cumplir ciertos elementos
de procedencia que son analizadas por el juez y que ademas se perfeccionan en tres etapas: se
inicia con la solicitud®, pasa por su decreto’ hasta su préctica®. Sin embargo, en algunos casos se
encuentra el uso de esta excepcion con el fin de evitar la obligacion de agotar la conciliacion
prejudicial mediante la solicitud del decreto de una medida cautelar.
Por lo tanto, se busca poner de presente, si el hecho de solamente “solicitar” la cautela va en
consonancia con el espiritu del legislador al establecer la excepcion del paragrafo 1 de articulo 590
del Cddigo General del Proceso o si por el contrario ¢puede constituirse en un instrumento para
evitar el cumplimiento del requisito de procedibilidad?

Situacion en la que hay que plantearse ¢qué sucede con el requisito de procedibilidad -
conciliacion prejudicial, si no se agota, dado que el demandante con la presentacidn de la demanda
“solicita” el decreto de medidas cautelares y que a la postre no sean decretadas? ;se entiende
entonces por cumplido con el requisito de la solicitud pese a no ser materializada la medida

cautelar?

5 Para la Corte, las medidas cautelares 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.
Sentencia C-379/04

6 Solicitar se define por la REA como la accién y efecto de solicitar.

Solicitar una medida cautelar es pretender, pedir o buscar el decreto de una medida preventiva para garantizar un
derecho.

" Es una actuacion del juez que se materializa en una providencia judicial denominada auto en el cual se ordena la
practica de una medida cautelar.

8 Es la materializacién misma de la medida, con la cual queda perfeccionada haciendo efectiva la cautela para garantia
de los derechos que se persiguen en el proceso judicial.
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Son estas incognitas las que surgen al poner en funcionamiento el aparato judicial al
adelantar un proceso declarativo, y que con el objeto de solventarlas se recurre a los estrados
judiciales pero en los que se encuentran posturas antagénicas en las que no es posible determinar
si la norma “exige de la parte interesada Unicamente requerir la medida cautelar para quedar
relevada de intentar la conciliacion prejudicial, sin que sea indispensable que el juzgador las
decrete o practique” (Corte Suprema de Justicia, STC3028-2020), o si dicha solicitud debe ser
precedida de su vocacion de procedencia®.

Asi, con el propésito de indagar sobre lo que sucede con el requisito de procedibilidad de
que trata el paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General del Proceso, en los procesos
declarativos en Colombia cuando la medida cautelar solicitada se torna improcedente y en
consecuencia, ha sido utilizada como instrumento para evadir la conciliacion prejudicial que
constituye requisito de procedibilidad, debido a que la norma literalmente dice: “En todo proceso
y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas cautelares se podra acudir
directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacién prejudicial como requisito de
procedibilidad” (Ley 1564 de 2012) y de ninguna manera precisa o condiciona que la medida deba
ser decretada.

Por lo que se pretende analizar el tratamiento de la jurisprudencia a la excepcidn legal de
agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad en los procesos declarativos del
Cadigo General del Proceso, en virtud de la sola solicitud de practica de medidas cautelares, en

Colombia desde el 2012 a 2022.

% La procedencia supone el cumplimiento de los requisitos procesales indispensables para que el juez pueda decretar
la medida cautelar.
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El trabajo se centra en ubicar y estudiar las posturas en las instancias judiciales, frente a la
excepcion legal. En su desarrollo se encuentran diferencias en el precedente jurisprudencial, pieza
fundamental para determinar si existe la necesidad de una precision normativa.

De esta manera, se hace necesario investigar e interpretar el sentido de la norma contenida
en el paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General del Proceso, que exime al demandante de
agotar la conciliacion prejudicial, sin mas, cuando solicita la practica de medidas cautelares.

Localizado asi el espiritu del legislador, con el apoyo de la jurisprudencia colombiana se
logre establecer si es 0 no plausible que al demandante se le exima de agotar la conciliacién
prejudicial cuando la medida cautelar que solicita sea improcedente o siendo procedente no se
materialice por no cumplir con las cargas para su decreto y préactica.

Y finalmente, determinar la necesidad o no de una precision legislativa que propenda por
adicionar al texto legal, que la solicitud de las medidas cautelares para eximirse de agotar el
requisito de la conciliacion prejudicial debe ser procedente, decretada y materializada.

La investigacion se desarrolla a partir de la metodologia de caracter cualitativo, la cual
permite conocer las caracteristicas, funcionamiento y posibles decisiones judiciales ante la
solicitud de la practica de medidas cautelares, para acreditar el requisito de procedibilidad
eximiéndose del agotamiento de la conciliacion prejudicial.

Dentro de esta metodologia cualitativa, se usan varias técnicas de investigacion, en primer
lugar, el analisis documental, en el que se utilizan documentos de indole nacional como lo es el
proyecto de Ley del Cédigo General del Proceso en donde se investiga la intencion del legislador
al establecer la solicitud de medidas cautelares como eximente de la conciliacién como requisito

de procedibilidad, establecida en paragrafo 1 del articulo 590 del Cédigo General del Proceso.
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Asi mismo, el analisis de la normatividad y la jurisprudencia, con la que se obtiene
informacion relevante en las diferentes posturas sobre el tema de estudio y finalmente, se desarrolla
la técnica de estudio de caso, para conocer el funcionamiento en la dindmica cotidiana de la
solicitud de medida cautelar para eximirse de agotar la conciliacion como requisito de
procedibilidad y determinar su posible necesidad de precision normativa.

Es asi como el trabajo se inicia con el estudio del proyecto de Ley del Cédigo General del
Proceso en donde se investiga la intencion del legislador al establecer la solicitud de medidas
cautelares como eximente de la conciliacion como requisito de procedibilidad, establecida en
paragrafo 1 del articulo 590 del Cddigo General del Proceso y que se desarrolla en el siguiente

primer capitulo.
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Capitulo 1.
El Espiritu del Legislador al Crear la Norma que Exime al Demandante de Agotar la

Conciliacion Prejudicial con la Solicitud de Practica de Medidas Cautelares.

El derecho esta guiado por leyes, las cuales tienen como objeto dentro del ordenamiento
juridico ser la expresion de la voluntad del pueblo soberano representado en el Congreso que se
impone a todos los demas poderes u 6rganos (Olano, 2008). En Colombia partir de la promulgacion
de las leyes se introduce al mundo juridico partes esenciales a través de lo cual se construye el
alma mater del derecho, el cual esta supeditado a los cambios del Estado; es decir, estos se
producen conforme evoluciona la sociedad; todo, mediante la interaccion de actos y respuestas; es
decir, se origina en sus condiciones de vida, envuelto en el juego mutuo de acciones y reacciones
entre todos los factores sociales, y en especial, con el aparato de poder del cual deviene y que lo
impone (Méndez, 2011). En tal sentido, la norma debe suplir y satisfacer una necesidad de la
sociedad, por lo que se debe sefialar su efecto, la entidad u 6rgano para expedirla, el trdmite o la
conducta que debe seguir y el objeto material que se ha de acatar por la comunidad (Cordero,
2009). Bajo esos preceptos, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 es la norma basica del
ordenamiento juridico; lo que denota que es esta Carta Fundamental la columna vertebral de toda
la normatividad colombiana, fundamentandola y ratificandola (Rodriguez, 2017), dentro de ella se
encuentran principios, valores, estructura, fines del Estado y derechos; asi se establece la
Constitucién Politica de Colombia (1991) en el Titulo V sobre la Organizacion del Estado y
estructura del Estado y su Capitulo I, articulo 113 que “son ramas del poder publico, la legislativa,
la ejecutiva, y la judicial” (Constitucion Politica de Colombia, 1991) y en lo que concierne al
objeto de estudio es, la Rama Legislativa que se encuentra en el articulo 132, el que determina las

funciones del Congreso; “cuerpo colegiado, bicameral, integrado por el Senado de la Republica 'y
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la Camara de Representantes, que le corresponde esencialmente reformar la Constitucion, hacer

las leyes®® y ejercer el control politico sobre el gobierno y la administracion” (Vanegas, 2018).

Dentro de las funciones enunciadas del Congreso se encuentra la funcion legislativa, por
medio de la cual, se encarga de estudiar, crear, interpretar, reformar y derogar las leyes y codigos
en todas las ramas de la legislacion (Vanegas, 2018); es decir, se encarga de establecer directrices
de accion en determinadas areas y el gobierno las desarrolla y pone en préctica a través de sus
funcionarios (Ortiz, 2017). Bajo esta funcion la Constitucion en su articulo 154! otorga a
determinados sujetos la facultad o posibilidad de presentar proyectos de ley y reformas a la
Constitucion politica. En desarrollo de esta facultad el Ministerio de Interior y de Justicia el 29 de
marzo de 2011 radicé ante el congreso para su tramite legislativo respectivo, el Proyecto de ley
numero 159 de 2011 Senado y nimero 196 de 2011 Camara, publicado en la Gaceta nimero 119

de 29 de marzo de 2011.

El proyecto tuvo como fin minimizar la diversidad normativa en la jurisdiccion ordinaria,
debido a que se tenia como norma vigente el Decreto 1400 de 1970 por medio del cual se expidid
el Cadigo de Procedimiento Civil, que entrd en vigor en el afio 1971, y desde su aplicacion fue
sometido a algunas modificaciones tales como las del Decreto 2282 de 1989, Ley 23 de 1991,
Decreto 2651 de 1991, Ley 446 de 1998, Ley 794 de 2003, Ley 1194 de 2008, Ley 1395 de 2010,
entre otras, que aunque consideradas Utiles para la época en la que fueron proferidas, no se ajustaba

totalmente a la legislacion procesal necesaria (Gaceta Oficial No. 250, 2011).

Precedido por el Cddigo Judicial (Ley 105 de 1931) que habia llegado para regular las

disposiciones sobre organizacion judicial y procedimiento civil y penal; bajo su vigencia (1931 a
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1971) empez0 a regir el sistema probatorio denominado “tarifa legal de prueba” del que se avanzo
al sistema de valoracion de la prueba denominado “‘sana critica racional” con el nacimiento del

cddigo de procedimiento civil.

Durante el debate del proyecto de ley, teniendo como norma vigente el Decreto 1400 de
1970, hay que decir, que lo relacionado en materia de conciliacion prejudicial y sus eximentes por
solicitud de medidas cautelares estaba reglado por la Ley 640 de 2001 y en su articulo 35 sobre el
requisito de procedibilidad disponia: “Cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el
decreto y la practica de medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccion”*2. Dicho
Cadigo de Procedimiento Civil estaba precedido por el cddigo judicial (Ley 105 de 1931) que pese
a haber llegado para regular la organizacion judicial y el procedimiento civil y penal,* frente al

requisito de procedibilidad nada dijo.

Es asi, como mediante la presentacion del proyecto de ley del Codigo General del Proceso
se pretendié suplir las nuevas necesidades de la realidad contemporanea; dentro de esa propuesta
con el fin de lograr una justicia rapida y oportuna y una resolucion eficaz de las controversias, se
incorpord la oralidad en todas las disciplinas del derecho procesal, la unificacion de los
procedimientos y la incorporacion de tecnologias avanzadas al proceso (Congreso de la Republica
de Colombia, 2011); esto, a través de la implementacion de un nuevo Cédigo de Procedimiento
que regulara la actividad del proceso judicial con la exclusion de factores normativos que impiden
el adecuado funcionamiento del desarrollo jurisdiccional y la aniquilacion de practicas indebidas

0 que entorpecen el desarrollo de la actividad procesal, compensado con la inclusion de

12 E] texto fue derogado por la Ley 1437 de 2011 pero fue incluido en la Ley 1564 de 2012, 'por medio de la cual se
expide el Cddigo General del Proceso
13 Méddulos V de técnicas de derecho probatorio Profesora Anna Cristina Pito Polanco 2019 Uniauténoma del Cauca.
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mecanismos y procedimientos procesales modernos con los que se vieran reflejadas las garantias

constitucionales en los tramites judiciales.

De la revision del tramite del proyecto de Ley**, se evidencian los presupuestos planteados
y aprobados en el informe de ponencia'® para primer debate de la Camara al proyecto de ley
numero 196 de 2011 se encuentra que una de las grandes novedades a discutir fue la relacionada
con las medidas cautelares; no solo se fortalece este régimen para garantizar el cumplimiento de
un fallo judicial, sino que también se enriquecen al introducirse la medida cautelar innominada.®
Frente al requisito de procedibilidad ninguna normativa se observa en el articulo 544 del Proyecto,
que fue el encargado de dicha regulacién.

Es en ponencia de segundo debate de la Camara de representantes®’, publicada en la gaceta

745 de 2011 en la que se conserva la totalidad el cuerpo del articulo 544 del proyecto de ley, como

14 Presentacion del proyecto de ley
Una vez que el proyecto de ley esté listo, tanto el original como dos copias del proyecto se entregan en la Secretaria
General del Senado, en la Cdmara de Representantes o publicamente en las plenarias. La Secretaria le asigna un
namero vy lo clasifica segin el tema, el autor y otros factores de interés. Ademas, el presidente de cada cAmara
selecciona la comisién constitucional permanente que revisara el proyecto de ley y lo transmitira a dicha comision en
funcion del contenido del proyecto. El envio del proyecto de ley a la Imprenta Nacional para su publicacion en la
Gaceta del Congreso es una de las tareas mas cruciales de la Secretaria en este momento, ya que permite informar a
toda la nacion sobre las diversas iniciativas que el Congreso debe investigar.

5 Traslado a comision y ponencia para primer debate
El presidente de la comision designa a uno o varios ponentes del proyecto de ley una vez que la comisién lo recibe.
Los ponentes son los congresistas encargados de estudiar el proyecto de ley y presentar un informe, conocido como
ponencia, sobre si es conveniente o no, qué beneficios podria tener, qué reformas podrian hacerse para mejorarlo o si
el proyecto debe ser rechazado porque, en su opinion, no seria bueno para el pais.

16 Es asi como inicialmente en el libro 1V de medidas cautelares y cauciones, en articulo 544 del proyecto de ley se
empiezan a establecer las reglas a aplicar para las “medidas cautelares en procesos de conocimiento”, siendo estos
procesos aquellos en los que se pretende el reconocimiento por medio de una sentencia, de la existencia de un derecho
o0 una obligacién que es discutida por las partes (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, 2020).

o Ponencia para el segundo debate
Se realiza votacion del proyecto de Ley tan pronto como los miembros de la Comisidn la hayan leido y debatido en
profundidad. Si se acepta, el Presidente de la Comisidn designa a uno o varios ponentes para el segundo debate, que
pueden ser los mismos o distintos de los primeros ponentes. EIl ponente o ponentes recién designados se encargan de
seguir evaluando el proyecto de ley y, por ultimo, de redactar el informe para el segundo debate en el pleno de
cualquiera de las dos cdmaras.
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se presentd inicialmente en primer debate®®; sin embargo, resultd adicionado el articulo con un
paragrafo expresamente asi: “(...) Paragrafo. Cuando se solicite la practica de medidas cautelares,
se podra acudir directamente ante cualquier jurisdiccion sin agotar la conciliacién prejudicial como
requisito de procedibilidad.” (Gaceta 745/2011), norma que es aprobada en la comision;
modificacion que no incide en la eficacia de las medidas cautelares, destinadas a garantizar el
hipotético cumplimiento de una sentencia judicial favorable o la anticipacion de sus efectos

independientemente de su jurisdiccion y naturaleza.

18 Gaceta 250 de 2011.

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

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

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro de los deméas cuan-do la demanda verse
sobre dominio u otro derecho real principal, directamente 0 como consecuencia de una pretension distinta o en subsidio
de otra, o sobre una universalidad de bienes. Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion
de este el juez ordenard el secuestro de los bienes objeto del proceso.

b) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de propiedad del demandado, cuando en el
proceso se persiga el pago de perjuicios provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual. El juez
podra negar la medida cautelar si la considera improcedente, innecesaria o desproporcionada.

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

c) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable.

2. Para que sea decretada cualquiera de las medidas sefialadas en el numeral 1 el demandante deberd prestar caucion
equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones estima-do en la demanda, para responder por las
costas y perjuicios derivados de su practica. Sin embargo, el juez de oficio 0 a peticién de parte, podrad aumentar o
disminuir el monto de la caucién cuando lo considere razonable. No seréd necesario prestar caucién para la practica de
embargos y secuestros después de la sentencia de primera instancia.

3. El demandado podra impedir la préctica de las medidas cautelares a que se refiere el numeral 1, o solicitar que se
levanten, si presta caucién por el valor de las pretensiones, para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia
favorable al demandante o la indemnizacion de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. También podra
solicitar que se sustituyan por otras que ofrezcan suficiente seguridad.
Pardgrafo. Cuando se solicite la préactica de medidas cautelares, se podra acudir directamente ante cualquier
jurisdiccion sin agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad.
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Posteriormente, en discusion de Plenaria®® publicada en Gaceta 995 de 2011 es aprobado
por unanimidad en la Camara de Representantes el proyecto de ley contentivo de 616 articulos;
corporacion en la que se resaltd nuevamente el proyecto como una necesidad, por ser
complementario e importante para avanzar en el tema del acceso a la administracion de justicia,
resolver temas de congestion e impunidad.

Ahora bien, en la ponencia de tercer debate, de la comision primera en el Senado? fueron
expuestas las principales novedades del proyecto de ley incluyendo las modificaciones sugeridas
para este debate, dentro de las cuales se destacaron las garantias de acceso a la justicia, la
incorporacion de la oralidad, el uso de las tecnologias, la carga dindmica de la prueba, instituir el
proceso declarativo verbal y verbal sumario. En lo relacionado con las medidas cautelares la
inclusién de una medida innominada en los procesos declarativos consistente en la posibilidad de
solicitarse y decretarse cualquier medida que:

el juez encuentre razonable para la proteccion y garantia del derecho objeto del litigio; esto

es, desde impedir su infraccién o evitar las consecuencias derivadas de la misma, hasta

19 Debate en plenaria
Cuando el informe para segundo debate esta completo, se envia para su publicacion con el fin de prepararlo para el
debate en el pleno de la camara correspondiente, ya sea el Senado o la CAmara de Representantes. Ante la plenaria, el
ponente coordinador presenta el proyecto y el informe. A continuacion, los congresistas y los ministros pueden
intervenir para exponer sus reflexiones; se trata de un procedimiento bastante similar al que se realiza en comisién.

Tras la intervencidn del ponente, el proyecto se debate en su conjunto o, si se solicita, por articulos individuales. El
proyecto puede modificarse en este punto, aunque la Plenaria tiene la opcidn de devolverla a comision si las enmiendas
alteran significativamente el texto original.

2 Traslado a la Céamara
Si el proyecto de Ley se aprueba en la plenaria de la corporacidn donde se introdujo el procedimiento por primera vez,
el presidente de esa corporacion remitira los antecedentes y la documentacion requerida al presidente de la otra camara.

Los antecedentes y el proyecto de ley se remiten a la misma comision que se selecciond en la corporacién anterior
segln la materia antes de ser enviados al pleno de la nueva cadmara, siguiendo el mismo procedimiento que en la
camara anterior. En todas las situaciones, el proyecto de ley se debate de acuerdo con las directrices mencionadas.
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prevenir los dafos o hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de

la pretension. (Gaceta 144/2012)

Como resultado de estas propuestas fueron modificados y trasladados algunos titulos que

produjeron cambios en la enumeracion de algunos de los articulos, por lo que, el articulo objeto

de este estudio, el 544 fue modificado tanto en numeracion como en aspectos sustanciales asi:

Tabla 1.

Cuadro comparativo del texto aprobado sobre las medidas cautelares en los procesos declarativos

presentado por la Camara y las modificaciones introducidas por el Senado.

Texto aprobado en segundo debate plenaria

camara

Texto ponencia tercer debate comision

primera senado

Articulo 544. Medidas cautelares en

procesos declarativos.

En los procesos declarativos se aplicaran las

siguientes reglas:

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

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

Si la sentencia de primera instancia es favorable

al demandante, a peticion de este el juez

Articulo 590. Medidas cautelares en

procesos declarativos.

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

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

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

bienes.
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ordenara el secuestro de los bienes objeto del
proceso.

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

perjuicios  provenientes  de

civil contractual 0

extracontractual. El juez podra negar la medida

cautelar si  la considera improcedente,

innecesaria 0 desproporcionada.

Si la sentencia de primera instancia es favorable
al demandante, a peticion de este el juez
ordenara el embargo y secuestro de los bienes
afectados con la inscripcién de la demanda, y
de los que se denuncien como de propiedad del
demandado, en cantidad suficiente para el

cumplimiento de aquella.

¢) Cualquiera otra medida que el juez encuentre

razonable.

2. Para que sea decretada cualquiera de las
1 el

demandante debera prestar caucion equivalente

medidas sefaladas en el numeral

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

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

responsabilidad  civil contractual 0

extracontractual.

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

propiedad del demandado,

suficiente para el cumplimiento de aquella.

El demandado podra impedir la practica de las

medidas cautelares a que se refiere este literal

o solicitar gue se levanten si presta caucion

por el valor de las pretensiones para garantizar

el cumplimiento de la eventual sentencia

favorable al demandante o la indemnizacion

de los perjuicios por la imposibilidad de

cumplirla. También podra solicitar que se

sustituyan por otras cautelas que ofrezcan

suficiente sequridad
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al veinte por ciento (20%) del valor de las
pretensiones estimado en la demanda, para
responder por las costas y perjuicios derivados
de su préactica. Sin embargo, el juez, de oficio 0
a peticion de parte, podra aumentar o disminuir
el monto de la caucion cuando lo considere
razonable. No serd necesario prestar caucion
para la practica de embargos y secuestros
después de la sentencia de primera instancia.

3. El demandado podréa impedir la préactica de
las medidas cautelares a que se refiere el
numeral 1, o solicitar que se levanten, si presta
caucion por el valor de las pretensiones, para
garantizar el cumplimiento de la eventual
sentencia favorable al demandante o la
indemnizacién de los perjuicios por la
imposibilidad de cumplirla. También podra
solicitar que se sustituyan por otras que
ofrezcan suficiente seguridad.

Paragrafo. Cuando se solicite la préctica de
medidas  cautelares, se podra acudir
directamente ante cualquier jurisdiccion sin
agotar la conciliacion prejudicial como

requisito de procedibilidad.21

c) Cualquiera otra medida que el juez
encuentre razonable para la proteccion del
derecho objeto del litigio, impedir su
infraccion o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir 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 vulneracién
del derecho. Asi mismo, el juez tendra en
cuenta la apariencia de buen derecho, como
también la necesidad, efectividad vy
proporcionalidad de la medidayy, si lo estimare
procedente, podra decretar una menos gravosa
o diferente de la solicitada. El juez establecera
su alcance, determinara su duracion y podra
disponer de oficio 0 a peticion de parte la
modificacion, sustitucion o cese de la medida
cautelar adoptada. Cuando se trate de medidas
cautelares relacionadas con pretensiones
pecuniarias, el demandado podra impedir su
practica o solicitar su levantamiento o
modificacion mediante la prestacion de una
caucién para garantizar el cumplimiento de la
eventual sentencia favorable al demandante o
la indemnizacion de los perjuicios por la
imposibilidad de cumplirla. No podra
prestarse caucion cuando las medidas

cautelares no estén relacionadas con
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pretensiones econémicas 0 procuren anticipar
materialmente el fallo.22

2. Para que sea decretada cualquiera de las
anteriores medidas cautelares, el demandante
deberd prestar caucion equivalente al veinte
por ciento (20%) del valor de las pretensiones
estimadas en la demanda, para responder por
las costas y perjuicios derivados de su
practica. Sin embargo, el juez, de oficio o0 a
peticion de parte, podra aumentar o disminuir
el monto de la caucion cuando lo considere
razonable, o fijar uno superior al momento de
decretar la medida. No sera necesario prestar
caucién para la practica de embargos y
secuestros después de la sentencia favorable
de primera instancia.

paragrafo 1°. En todo proceso y ante cualquier
jurisdiccion, cuando se solicite la préactica de
medidas cautelares se podrd acudir
directamente al juez, sin necesidad de agotar
la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad.

paragrafo 2°. Las medidas cautelares previstas
en los literales b) y c) de este articulo se
levantaran si el demandante no promueve
ejecucion dentro del término a que se refiere

el articulo 306.

Nota: Texto aprobado en segundo debate plenaria Camara en Gaceta 745 de 04 de octubre de 2011

y texto ponencia tercer debate comision primer senado en Gaceta 144 de 28 de marzo de 2012.



23

Es asi, como en sesion plenaria del 23 de mayo de 2012, el Senado publico en la Gaceta
261 la tnica modificacion a este articulo, que consistié en corregir las mayusculas con las que se
titulan los dos paragrafos, y asi el proyecto fue aprobado por la plenaria del Senado, segun
publicacién en la Gaceta 379 de 2012, y de la Camara, segun publicacion en la Gaceta 995 de
2011.

Finalmente, previo al tramite correspondiente de la Comision de Conciliacidn quienes por
unanimidad acogieron en su totalidad el articulado del proyecto y su titulo, tal y como fue aprobado
en segundo debate en la plenaria por el Senado, realizaron correcciones ortogréaficas,
mecanograficas y de concordancia como fue el caso del articulo 590 sobre mencionadas medidas
cautelares; se precisa en el paragrafo segundo la referencia normativa que en él se hace,
determinando que los literales b) y c) citados hacen parte del numeral 1 del citado articulo, y
mediante acta numero 54 de la sesion ordinaria del 12 de junio de 2012, se aprueba el texto
conciliado del Proyecto de ley numero 159 de 2011 Senado, 196 de 2011 Camara, por la cual se
expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones, debidamente numeradas y
concordadas (Gaceta 561/2012). Asi, el 12 de julio de 2012 fue sancionada por el presidente de la
Republica de Colombia la ley contentiva del Codigo General del Proceso, publicada en el Diario
Oficial numero 48.489 como Ley 1564 de 2012.

Ahora bien, a lo largo del debate para la promulgacion de la Ley 1564 de 2012 se afirma
que uno de los objetivos del proyecto era establecer un estatuto procesal adaptado a las exigencias
del entorno social, por lo que dentro de las principales novedades aprobadas es la que el legislador
pretende garantizar la eficacia de las sentencias judiciales, mediante la constitucion de una medida
cautelar innominada para los procesos declarativos que persigue su materializacion, esta medida

puede solicitarse desde la presentacion de la demanda y que conforme entonces al paragrafo 1 del
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articulo 590 se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion
prejudicial que establece la Ley 640 de 2001%' en sus articulos 35 y 38 como requisito de
procedibilidad en asuntos susceptibles de conciliacion para acudir ante la jurisdiccion civil, que se

mantiene en la Ley 2220 de 202222

De un lado se tiene que, el sentido de existencia de las medidas cautelares es de caracter
instrumental, pues estas buscan asegurar el cumplimiento de una obligacién o en el caso de los
procesos declarativos anticipar el cumplimiento de una sentencia, es decir estas medidas buscan la
efectividad del derecho sustancial (Buitrago-Castillo, 2015). De otro lado se aprecia que el espiritu
de la conciliacién trasciende a la preocupacion de descongestionar los despachos judiciales con la
posibilidad de resolver conflictos en escenarios de interaccion de las personas gue se encuentran
vinculadas por un conflicto y la mediacion de un tercero neutral y calificado (Sanchez & Arango,
2016), por lo que resulta necesario agotar este requisito antes de acudir a la jurisdiccion en asunto
de materia civil. Sin embargo, con la excepcion paragrafo 1 del articulo 590 del Cédigo General
del Proceso, el legislador deja abierta la posibilidad de eximirse de este requisito cuando se solicite

la practica de medidas cautelares en los procesos declarativos.

Empero, se resalta en el debate del proyecto que las medidas cautelares en los procesos

declarativos tienen como finalidad conseguir una proteccion efectiva anticipada de los derechos y

2L Por la cual se modifican normas relativas a la conciliacion y se dictan otras disposiciones.

22 Articulo 67. La conciliacion como requisito de procedibilidad. En los asuntos susceptibles de conciliacion, se tendra
como regla general que la conciliacion extrajudicial en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las
jurisdicciones que por norma asi lo exijan, salvo cuando la ley lo excepcione.

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

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

Paragrafo 3. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas cautelares se
podré acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad.
Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto al respecto para los asuntos Contencioso Administrativo. (Ley 2220 de 2022)
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garantia de cumplimiento de una eventual decision judicial, por lo que ademas en la busqueda de
esa garantia trae la creacion de las medidas innominadas que deben ser desarrolladas dentro de la
razonabilidad.

Asi, que siendo el espiritu del legislador que el eximente de agotamiento del requisito de
procedibilidad es de proteccion efectiva anticipada de los derechos y garantia de cumplimiento de

una eventual decision judicial, el siguiente capitulo se dedica a revisar la realidad procesal.



26

Capitulo 2.
La Conciliacion Prejudicial Frente a la Medida Cautelar, un Analisis de las Implicaciones
para el Proceso Judicial

Este capitulo se desarrolla en torno a la siguiente pregunta ¢ Es plausible que al demandante
se le exima de agotar la conciliacion como requisito de procedibilidad, cuando la medida cautelar
que solicite sea improcedente o siendo procedente no se materialice por no cumplir con las cargas
para su decreto y practica?

En los asuntos susceptibles de conciliacion se debe agotar la conciliacion extrajudicial
como requisito de procedibilidad para acudir ante las diferentes jurisdicciones; tramite que se debe
agotar en centro de conciliacién debidamente reconocido por el Ministerio de Justicia y del
Derecho.

El articulo 38 de la Ley 640 de 2001 modificado por el articulo 621 de la Ley 1564 de 2012
del Codigo General del Proceso se establecio® especificamente que dentro de los asuntos civiles
la conciliacion extrajudicial debe agotarse antes de acudir a la jurisdiccion civil en los procesos
declarativos, con excepcion de los procesos divisorios, expropiaciéon y aquellos en los que se
demande o sea obligatoria la citacion de indeterminados; sin embargo, esta norma perdié vigencia
el 22 de noviembre de 2022 por derogatoria mediante la Ley 2220 de 30 de junio de 2022, por
medio de la cual se expide el Estatuto de Conciliacién Colombiano y en el paragrafo 3 del articulo
67 del capitulo 3 al respecto indica:

En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de medidas

cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion

2 Que se deroga con la ley 2220 de 2022 con vigencia a partir de 22 de noviembre de 2022.
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prejudicial como requisito de procedibilidad. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto al

respecto para los asuntos Contencioso Administrativo.

La norma se hace expresa referencia a los procesos declarativos, por lo que, conforme a lo
expuesto se tiene como tramite de obligatorio cumplimiento el agotamiento de la conciliacion
extrajudicial; sin embargo, dentro de las excepciones legales, se encuentra que la Ley 1564 de
2012 en el articulo 590, al regular las medidas cautelares en procesos declarativos, en su paragrafo
primero permite acudir ante cualquier jurisdiccion y en cualquier proceso cuando con la
presentacion de la demanda se solicite la practica de medidas cautelares. Disposicion que se
introduce en el nuevo estatuto de conciliacion (Ley 2220 de 2022) en el paragrafo 3 del articulo
67 del capitulo 3.

Por su parte, los jueces en sus decisiones estan sujetos al imperio de la ley y son criterios
auxiliares la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina y al interpretarla debe tener en
cuenta si los derechos reconocidos por la ley sustantiva son efectivos con las normas procesales a
aplicar (Ley 1564, 2012).

Todo proceso inicia a peticion de parte, con excepcion de aquellos que la ley permite
promover de oficio con la presentacion de la demanda, la cual debe cumplir con los requisitos
estipulados en el articulo 82 del Cédigo General del Proceso y es deber del juez estudiar su
admision, inadmisién o rechazo; por lo que en los procesos declarativos ese estudio es el momento
procesal para examinar el cumplimiento ademas de los requisitos de forma, también de los
requisitos de procedibilidad, bien el agotamiento de la conciliacion con el aporte de la certificacion
de fracasada* emitida por el centro de conciliacion, o bien con la solicitud de practica de medidas

cautelares.

24 Sea por falta de acuerdo conciliatorio, por conciliacion parcial o por no comparecencia
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Ahora bien, en los casos en los que el demandante pretenda suplir el requisito mediante la
solicitud de la practica de medidas cautelares, ninguna normativa indica acerca de la procedencia,
de la necesidad o de la obligatoriedad de adelantar los tramites para materializarlas para que el
juez en el estudio del libelo introductorio no excuse al demandante del agotamiento de la
conciliacion prejudicial. Lo que conduce a creer que en los procesos declarativos en los que se
debe agotar la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad, se exime simplemente
por mediar la solicitud de medidas cautelares.

Se hace necesario recurrir a la interpretacion de la norma, tarea propia del operador judicial,
al dictar sus providencias. Es asi como se tienen controversiales posturas.

A continuacién se trae del precedente jurisprudencial, una decision del Tribunal Superior
de Bogotéa en que se resalta que el legislador, no vincul6 la excepcion al requisito de procedibilidad
a la viabilidad de la medida cautelar para materializar el derecho de acceso a la administracion de
justicia, sino que sefialé que, de solicitarse la medida cautelar, podria impulsarse el proceso
pertinente, de modo que, mas alld de la viabilidad de la medida cautelar, se autorizaba al
demandante a acudir directamente a la jurisdiccién, sin necesidad de agotar la conciliacion
(Tribunal Superior De Bogota — Sala Civil, 2015).

En 2016 en proceso declarativo reivindicatorio el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Neiva en decision de 26 de febrero al desatar la alzada revoco “el auto admisorio de la demanda,
argumentando ausencia del requisito de procedibilidad (conciliacion extrajudicial)” (2016),
decision proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Neiva, que al avocar el litigio
decret6 como medida cautelar, la inscripcion de la demanda en la Oficina de Registro de
Instrumentos Pablicos, con ello se eximiod al demandante de la conciliacion pre judicial.

En esta oportunidad el Tribunal fundament6 el sentido de la decision en que:
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La inscripcion de la demanda no tiene asidero en los procesos reivindicatorios, puesto que
uno de sus presupuestos axioldgicos es que el demandante sea el duefio y de otro lado, lo
que busca la medida de cautela es asegurar precisamente que quien adquiera, por
disposicion del duefio, corra con las consecuencias del fallo que le fuere adverso. (...) En
los procesos en los que se ejerce la accion reivindicatoria, sin negar que el demandante
debe probar la propiedad sobre el bien cuya reivindicacion solicita, esa sola circunstancia
no traduce que pueda decretarse la inscripcion. Al finy al cabo, una cosa es que el derecho
real principal sea objeto de prueba, y otra bien diferente que como secuela de la pretension
pueda llegar a sufrir alteracion la titularidad del derecho. (2016)
Decision atacada ante la jurisdiccion constitucional®® asunto que conocié y resolvio la
Corte Suprema de Justicia en Sentencia C10609-2016 con ponencia del Magistrado Luis Armando
Tolosa Villabona. Se analizd la improcedencia de una cautela, debido a que tal peticion en la
demanda no podia entenderse como un sustituto del requisito de la conciliacién, pues indica que
no se trata solo de presentar una solicitud de medida cautelar para su posterior practica si no que
ésta debe estar asistida de vocacion de servicio o atendimiento; es decir, que sea idonea para ser
procedente, porque aceptarlo de otra manera desvirtuaria el aspecto teleoldgico de la norma, (iria
en contra del espiritu del legislador) puesto que bastaria solo predicar simplemente la solicitud de
medida cautelar para evitar el impedimento que significaria la conciliacion previa (Sentencia
C10609, 2016), lo que en consecuencia de la ausencia del requisito de procedibilidad conllevé a

disponer el rechazo de la demanda.

25 Accion de tutela instaurada en contra del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva y el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Neiva.
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Posicion reiterada por el mismo 6rgano de cierre, en 2017 para el caso en que el juez de
primera instancia aborde el estudio de la procedencia de una medida cautelar innominada; sostiene
que no es posible entender que el animo del legislador consista en que simplemente con la solicitud
de la medida cautelar quede la parte eximida de agotar la conciliacion prejudicial. En el asunto ahi
estudiado, indica la Corte Suprema de Justicia, la necesidad de razonabilidad de la medida
innominada, de evidenciar la apariencia de buen derecho o la existencia de una amenaza o
vulneracién de derechos. Es decir, que no es sélo la solicitud de practicar una medida cautelar,
sino que debe estar asistida de vocacion de atendimiento, de lo contrario bastaria predicar el
pedimento para evitar el escollo del requisito de procedibilidad de la conciliacion (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil, 15432, 2017).

Por su parte, al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, Sala Civil Familia en 2018
le correspondié resolver recurso de apelacién en un proceso verbal de accion posesoria en el que
se plante6 como problema juridico si la solicitud de la medida cautelar de inscripcién de la
demanda, exime a la parte demandante de agotar la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad. (Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Pasto, Sala Civil Familia, 2018).

Dentro de su analisis expres6 que la exigencia de la audiencia de conciliacion como
requisito de procedibilidad es un limite principalmente temporal para el acceso a la justicia del
Estado, debido a que se instituye un espacio de encuentro y didlogo para facilitar la resolucién de
los conflictos, en el cual no se despoja a las partes de la posibilidad de oponerse a las propuestas
de arreglo que se formulen en ella, pero si ese espacio en el que los intervinientes detentan la
oportunidad de acudir a la administracion de justicia formal. Por lo que, son varios los fines que
se buscan alcanzar por medio de la conciliacion, y en especial con aquella que es necesaria agotar

previamente a acceder a la justicia formal.
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Se indica para entonces, que el paragrafo primero del articulo 590 del Codigo General del
Proceso no puede ser interpretado de forma aislada, pues debe leerse de forma sistematica, lo que
significa que de acuerdo a la naturaleza del proceso que se entabla se debe verificar que las
disposiciones normativas adjetivas Ilamadas a gobernar en dicho proceso permitan que la medida
cautelar sea adoptada en él, con ello se evita que bajo el pretexto de la solicitud de una medida
cautelar abiertamente impertinente se evada el cumplimiento del requisito de procedibilidad en
mencion.

Posteriormente, en 2020 por accién de tutela instaurada en contra de Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cucuta y el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Cdcuta, asunto que conocid
y resolvio la Corte Suprema de Justicia en Sentencia C 3028-2020 por las decisiones adoptadas en
proceso declarativo de cumplimiento de contrato en el que fue inadmitida y posteriormente
rechazada la demanda debido a que se solicitaron medidas cautelares que aunque adujo el
demandante que eran medidas cautelares nominadas e innominadas segun lo sefialado en el articulo
590 del CGP, correspondiendo a la modalidad del embargo y retencion de dineros depositados en
entidades financieras, y la entrega inmediata de la obra en el estado que se encuentre, con esta
altima “no se estaria garantizando el cumplimiento de la sentencia sino anticipandose a la
prosperidad de las pretensiones, sin que la contraparte hubiere tenido la oportunidad de defender
su derecho” (Corte Suprema de Justicia en Sentencia C 3028-2020).

Medidas improcedentes las dos primeras y poco razonable la tercera y por demas
desproporcionada bajo la discrecionalidad del juez y que por lo tanto no pueden ser decretadas y
no pueden ser reemplazadas como requisito de procedibilidad de la audiencia prejudicial de

conciliacion.
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Sin embargo, los Magistrados Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo y Octavio Augusto Tejeiro
Duque mediante salvamento de voto en lo que atafie a la conciliacion como requisito de
procedibilidad y su omision cuando se solicita la practica de medidas cautelares en los procesos
declarativos manifiestan que las medidas cautelares se perfeccionan luego de 3 etapas o fases,
como son la solicitud, el decreto y su practica.

La primera le corresponde a la parte que busca garantizar o anticipar el cumplimiento de
la decision judicial y se concreta con la peticion que aquél presenta ante la autoridad con ese
propdsito.

El decreto le compete al juez, quien esta llamado, segun sea el caso, a constatar los
presupuestos de las medidas “nominadas o innominadas, asi como determinar y verificar la
prestacion de la caucion, para luego adoptar las directrices a que haya lugar, a fin de otorgar o no
la cautela pedida, o, cualquier otra que considere razonable y proporcional” (Corte Suprema de
Justicia, STC 3028-2020).

Finalmente, en la practica de estas medidas,

participa una multiplicidad de sujetos e instituciones, que, liderados por el juez, ejecutaran

los gravdmenes, limitaciones u 6rdenes dadas por este, para de esa manera culminar con el

tramite abordado, sin perjuicio que se adopten otras determinaciones mas tarde, ya sea para

modificarlas, suspenderlas o levantarlas. (Corte Suprema de Justicia, STC 3028-2020)

Con respaldo en lo anterior para los Magistrados, resulta cristalino el querer del legislador
en el paragrafo 1° del articulo 590, pues no existe duda que el imperativo “exige de la parte
interesada Unicamente requerir la medida cautelar para quedar relevada de intentar la conciliacién
prejudicial, sin que sea indispensable que el juzgador las decrete o practique” (Corte Suprema de

Justicia, STC 3028-2020), asi,
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si se hubiera querido otra cosa, esto es, que dicho eximente se materializara con el decreto

o con la préactica de ellas, asi lo habria sefialado la ley, pero no lo hizo. De alli que no pueda

imponerse una sancién, como lo es el rechazo de la demanda, sin que exista norma expresa

que asi lo disponga, ya que se quebrantaria el principio de legalidad. (Corte Suprema de

Justicia, STC 3028-2020)

Del precedente local mas recientemente que dio paso a obtener postura de dos 6rganos de
cierre en Colombia, el de la jurisdiccién ordinaria, la Corte Suprema de Justicia se tiene que, al
Juzgado Promiscuo del Circuito de Caloto, Cauca correspondié el conocimiento de una demanda
declarativa verbal de responsabilidad civil extracontractual y nulidad de contrato con pretension
de que se condene solidariamente a las aseguradoras Seguros del Estado S.A. y a la Aseguradora
Solidaria Entidad Cooperativa.

Con la presentacion de la se solicitd el decreto de medidas cautelares, pero no se indicd
cuéles son las medidas cautelares que pretendia su decreto; no identificd los bienes sobre los cuales
pretendia recayeran.

La demanda que previamente fue inadmitida y pese a que dentro del término concedido
fue presentado el escrito de subsanacién fundamentando su peticién de decreto de medidas
cautelares en el articulo 599 del Codigo General del Proceso, con la solicitud del embargo y
retencion de las sumas de dinero y que de no solicitar las medidas cautelares debia agotar el
requisito de procedibilidad de la conciliacion, sefial6 haber realizado el tramite de conciliacion
extrajudicial, en cumplimiento de lo prescrito en la Ley 640 del 2001; sin embargo, del estudio del
despacho se tiene que no se dio cumplimiento a lo requerido frente a las medidas cautelares
solicitadas, por lo que mediante el respectivo auto interlocutorio se rechazé la demanda, por

considerarse improcedente la medida debido a que el articulo 599 del Cddigo General del Proceso
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norma en la cual fundamenta su peticion, regula las medidas cautelares de embargo y secuestro en
los procesos ejecutivos y se encontraba frente a un proceso declarativo, en el cual, hasta que se
profiera sentencia, las medidas cautelares que le son aplicables, son las contenidas en el articulo
590 del Cddigo General del Proceso (Ley 1564 2012), la de los procesos declarativos, tales como
la inscripcién de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro de los demas cuando la
demanda verse sobre dominio u otro derecho real principal; asi mismo,
la inscripcién de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de propiedad del
demandado ... y cualquier otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion
del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas
de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la
efectividad de la pretension por lo que las medidas solicitadas no son procedentes [énfasis
afiadido].
Asi, que ante la solicitud de medidas cautelares improcedentes en los procesos declarativos
y que las mismas no pueden ser reemplazadas como requisito de procedibilidad de la audiencia
prejudicial de conciliacion y de la revision del tramite de conciliacion extrajudicial adelantado por
la parte actora; observé el despacho que solo se cité a uno de los demandados con lo cual no se
cumple a cabalidad con lo preceptuado en la Ley 640 del 2001, por tanto, concluye el operador
judicial que el requisito de procedibilidad no se agota con la sola citacién de una de las partes, y
en el caso en particular, el demandante no tiene excusa para relevarse de agotar la conciliacion
frente a los demas demandados cuya direccion se conoce?®; en tanto ello evita que con el pretexto

de solicitar medidas cautelares improcedentes y haber realizado la conciliacion solo con uno de

2 En el acapite de notificaciones de la demanda, claramente se encuentra descrita la direccion
donde pueden ser notificados, incluso, referencid los correos electronicos donde pudieron haber
sido requeridos a efectos de agotar dicha diligencia
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los demandados se evada el cumplimiento del requisito de procedibilidad en mencion. (Juzgado
Promiscuo del Circuito de Caloto, Cauca. Auto 34/2021).

Dicha providencia judicial fue recurrida en oportunidad procesal, correspondiendo desatar
la alzada al Tribunal Superior del Distrito judicial de Popayan, Magistrado Ponente Jaime Leonardo
Chaparro Peralta, mediante auto de enero 12 de 2022, quien confirmé la decision adoptada por el
funcionario de primer nivel el Dr. Luis Carlos Garcia,?’ con apoyo en sus consideraciones
resaltando que el juez, como director del proceso es quien debe verificar que la medida solicitada
sea procedente, que ésta ademas sea necesaria para evitar la vulneracion o amenaza de un derecho,
que sea proporcional y finalmente obedezca al efectivo cumplimiento del fin previsto, como en
efecto fue examinado y valorado, entendiéndose entonces que dicha decision obedece al
cumplimiento de sus deberes y no a una decision arbitraria y caprichosa.

Posteriormente, estas decisiones adoptadas por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Caloto y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, fueron sometidas a la vista del juez
constitucional, mediante la demanda de tutela. Accion que conocid en primera instancia la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, la que encuentra razonable el rechazo de la
demanda, porque para obviar el requisito de procedibilidad consagrado en el articulo 38 de la Ley
640 de 2001, modificada por el articulo 621 del Cédigo General del Proceso, se habian deprecado
medidas cautelares que se consideraron inviables.

Asi, la Corte Suprema de Justicia ahondando en jurisprudencia, expone dentro de sus
razonamientos que si bien es cierto el paragrafo del articulo 590 del Cédigo General del Proceso
establece que “en todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la practica de

medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion

27 Docente Uniauténoma del Cauca hasta 2020 catedra de derecho procesal civil especial
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prejudicial como requisito de procedibilidad” (Ley 1564 de 2012), también lo es que. Como se
dijo en un caso de similares contornos “el juez, como director del proceso, debe verificar que la
medida solicitada sea procedente que sea necesaria para evitar la vulneracion o amenaza del
derecho, que sea proporcional, y que ademas sea efectiva para el cumplimiento del fin previsto”
(CSJ STC15432-2017). Bajo esa perspectiva, expresa la Corte Suprema de Justicia en Sentencia
STC2459-2022 que con las decisiones adoptadas

no se advierte una amenaza o vulneraciéon a la garantia esencial..., en tanto que la

providencia reprochada no revela arbitrariedad o desmesura, sino una divergencia

conceptual cuya razonabilidad torna inviable la salvaguarda. Ello, porque al analizarse la
excepcion para agotar la conciliacion extrajudicial en juicios declarativos cuando para ello
se solicitan medidas cautelares, encontr6 que para el caso sub judice éstas no eran
procedentes, y con ello, que ciertamente el requisito echado de menos por el juzgado al

calificar la demanda no habia sido satisfecho. (Corte Suprema de Justicia, 2022).

Ahora bien, dentro de la misma sentencia se reconoce entonces con pronunciamiento
mayoritario, que frente a la norma objeto de estudio existe una divergencia conceptual pero que su
sentido debe ser entendido dentro de los pardmetros de la razonabilidad; sin embargo, dicha
postura fue objeto de oposicién dentro de la misma sala por salvamento de voto por los
Magistrados Octavio Augusto Tejeiro Duque y Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, para los cuales
es irrazonable sostener que, si una medida cautelar solicitada no es procedente, se debe exigir el
intento fallido de la conciliacion extrajudicial en derecho y, en el evento en que este no se acredite,
sea rechazada la demanda, esto debido a que la excepcion que tiene la regla general que impone al
demandante intentar la conciliacion previa al proceso, por disposicion legal, tiene lugar con la

solicitud de medidas cautelares (Corte Suprema de Justicia, 2459/2022).
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Debido a que si éstas dentro de los criterios de razonabilidad no cumplen con el objetivo
que tienen las medidas cautelares de proteccion o servicio de justicia, la proposicion de lo que
quiere que en derecho le sea concedido y su consecuente impulso; para que asi el juez las conceda,
previo a la apreciacion y a un estudio de los requisitos facticos y juridicos, que constituye su
solicitud, y que por lo tanto debe estar dentro de la apariencia de buen derecho, con un acto de
razonamiento para llegar a la conviccion del juez, resultarian ser dichas medidas inviables e
improcedentes (Riafio, 2014).

Partiendo de los supuestos anteriores, se encuentra a manera general dos posturas
antagonicas, una atendiendo al aspecto textual de la normay la otra a los criterios de razonabilidad,
siendo esta Ultima el criterio predominante en la jurisprudencia colombiana, por lo la tendencia es
que en los procesos declarativos en los que se debe agotar la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad, se exima con la simple solicitud de medidas cautelares, se torna
imperativo abordar la discusién de la necesidad o no de una precision legislativa y es lo que se

aborda en el siguiente capitulo.
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Capitulo 3.
La Necesidad de una Precision Legislativa Respecto a la Procedencia de las Medidas
Cautelares para Eximirse de Agotar el Requisito de la Conciliacion Prejudicial

Se pretende en este capitulo, determinar la necesidad o no de una precision legislativa que
propenda por el cumplimiento de los fines del legislador, esto es que en los procesos declarativos
la solicitud de las medidas cautelares desde la presentacion de la demanda para eximirse de agotar
el requisito de la conciliacién prejudicial debe ser procedente para ser decretada de tal manera que
se garantice la proteccion efectiva anticipada de los derechos y garantia de cumplimiento de una
eventual decision judicial.

Se tiene que, a las leyes, la constitucion les asigna un contenido especifico y una estructura;
es decir, que cada una sera diferente a las existentes en el ordenamiento juridico, por lo que cada
norma nace para suplir una necesidad.

Son expedidas por el Congreso de la Republica en ejercicio de las competencias
constitucionales (Constitucion Politica de Colombia, 1991). Bajo este concepto se tiene que, por
su parte la finalidad de la derogada Ley 640 de 2001 y de la vigente Ley 2220 de 30 de junio de
2022, por medio de la cual se expide el Estatuto de Conciliacién Colombiano, es establecer las
reglas generales sobre los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, la figura de los
conciliadores su seleccion e inhabilidad especial, la creacion de los centros de conciliacion y sus
obligaciones, lo relacionado a las actas y constancias de conciliacién, “conciliacion extrajudicial
en derecho en materias contencioso administrativa, civil, laboral, familia, ...competencia y
consumo, requisito de procedibilidad, conciliacién judicial, y composicion del Consejo Nacional

de Conciliacién y acceso a la justicia” (Ministerio del Interior y de Justicia, 2007, p. 23).
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Por su parte, como se mencioné la Ley 1564 de 2012 regula lo referente la actividad
procesal en materia de los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios; con la que se
introdujo ademas, novedades tales como la oralidad con la finalidad de obtener procesos mas
sencillos y en menor tiempo, los deberes, poderes y responsabilidades de los jueces, la estructura
y etapas de los procesos, reglas concernientes a las pruebas, la modernizacion de procedimientos
y la implementacion de herramientas de tecnologias para la informacion y comunicacion, el
manejo del internet, la creacién de documentos electrénicos como instrumentos para la
consecucién de las actuaciones procesales, practica de pruebas y expedientes, situacion que se
desarrollara a través del plan digital de justicia y se fortalece el régimen de las medidas cautelares
para garantizar el cumplimiento de un fallo judicial (Uribe et al., 2012).

Esta ley también introdujo modificaciones en la mencionada 640 de 2001, que contiene al
estatuto de Conciliacion Colombiano y dentro del tema objeto de analisis, modifico el articulo 38
sobre el requisito de procedibilidad en asuntos civiles en el que dispone:

ARTICULO 38. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN ASUNTOS CIVILES. Si la

materia de que trate es conciliable, la conciliacion extrajudicial en derecho como requisito

de procedibilidad debera intentarse antes de acudir a la especialidad jurisdiccional civil en
los procesos declarativos, con excepcién de los divisorios, los de expropiacion y aquellos

en donde se demande o sea obligatoria la citacion de indeterminados (Ley 640, 2001).

PARAGRAFO. Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo 1o del articulo

590 del Cddigo General del Proceso (Ley 640, 2001).

Aun cuando esta ley es derogada por la Ley 2220 de 30 de junio de 2022, por medio de la
cual se expide el nuevo Estatuto de Conciliacion Colombiano, por el la cual el legislador busca

constituir un solo cuerpo normativo en materia de conciliacion y promover el desarrollo de esta
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figura en el pais, entre otras medidas, no introdujo novedad alguno referente a este mecanismo de
solucion de conflictos, por lo contrario, acoge y mantiene en el paragrafo 3 del articulo 67 lo
dispuesto sobre el requisito de procedibilidad en los procesos declarativos de la ley 1564 de 2012
asi:
ARTICULO 67. La conciliacion como requisito de procedibilidad. En los asuntos
susceptibles de conciliacidn, se tendra como regla general que la conciliacion extrajudicial
en derecho es requisito de procedibilidad para acudir ante las jurisdicciones que por norma
asi lo exijan, salvo cuando la ley lo excepcione (Ley 2220, 2022).
PARAGRAFO 1. La conciliacién en asuntos laborales no constituye requisito de
procedibilidad (Ley 2220, 2022).
PARAGRAFO 2. Podra interponerse la demanda sin agotar el requisito de procedibilidad
de la conciliacion en los eventos en que el demandante bajo juramento declare que no
conoce el domicilio, el lugar de habitacion o el lugar de trabajo del demandado o este se
encuentra ausente y no se conozca su paradero, o cuando quien demande sea una entidad
publica. Igualmente, cuando la administracién demande un acto administrativo que ocurrid
por medios ilegales o fraudulentos (Ley 2220, 2022).
PARAGRAFO 3. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion, cuando se solicite la
practica de medidas cautelares se podra acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar
la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad (Ley 2220, 2022).
Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto al respecto para los asuntos Contencioso
Administrativo (Ley 2220, 2022).
Por lo que, al no existir cambio en el referente normativo a la conciliacion como requisito

de procedibilidad en los procesos declarativos, esta debe agotarse para poder acudir ante la
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jurisdiccion ordinaria, requisito que es eximido cuando se solicite la practica de medidas cautelare
conforme el paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General del Proceso, con esto, buscaba el
legislador satisfacer dos necesidades a raiz del vacio normativo que existia, de un lado al garantizar
que la conciliacion se agotara dentro de las reglas propias del mecanismo y se finalizara la
controversia en este escenario, se pretendia descongestionar los despachos judiciales (Revelo,
2019) y de otro lado garantizar el cumplimiento de la sentencia judicial dentro del proceso
declarativo y al mismo tiempo la proteccion efectiva anticipada de los derechos.

Como quedo establecido en este estudio, en la vigencia de la Ley 1564 de 2012 se observa
que esta medida ha sido recurrida en diferentes instancias debido a que su aplicacion ha sido
controvertida, esto debido, a que la regla ha dado lugar a que el demandante evada la conciliacion
prejudicial que constituye requisito de procedibilidad solamente con elevar solicitud de decreto de
una medida cautelar, utilizando estas como instrumento de evasion de la conciliacion prejudicial
en economia en su carga procesal pero contrariando las finalidades para las que fueron creadas
estas normas legales.

Dentro de las finalidades de las medidas cautelares tenemos que, estas son acciones que
pueden ser adoptadas antes, durante o después de un proceso para asegurar la efectividad de los
derechos objeto de una controversia judicial; sin embargo, estas no obedecen solo a un concepto
dentro del proceso civil, asi atendiendo el sistema juridico escalonado se encuentra por su parte
que en el Sistema Interamericano no existe una norma que consagre un concepto u objeto de las
medidas cautelares y es solo en el reglamento de la comision interamericana de derechos humanos
en el que se encuentra una descripcion de procedimiento, por lo que se extrae de manera
interpretativa su definicién asi, las medidas cautelares pueden ser decretadas de oficio o a peticién

de parte para que un Estado miembro adopte las medidas necesarias ante situaciones de gravedad
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o0 de urgencia y se deban prevenir dafios irreparables a las personas o bienes, en ese orden de ideas
se tienen que estas medidas provisionales no tienen solo un caracter cautelar de conservacion de
situaciones juridicas sino también tutelar por cuanto protegen derechos humanos (Murcia, 2013).

Al respecto la Corte Constitucional Colombiana define las medidas cautelares como
instrumentos mediante los cuales el ordenamiento busca proteger de manera provisional y durante
el transcurso de un proceso la proteccion de un derecho que es controvertido dentro de este, asi, el
ordenamiento salvaguarda preventivamente a quien asiste a las autoridades judiciales a reclamar
un derecho y garantizar que la decisién adoptada sea materialmente ejecutada. Sefiala la corte que,
si la ley no estableciera estos mecanismos para impedir la afectacion o destruccion del derecho
controvertido y asi asegurar el resultado de los fallos, estos simplemente no tendrian efecto, es
decir, serian ilusorios. Asi, las medidas cautelares tienen un amplio constitucional, esto debido a
que con ellas se desarrolla el principio de la eficacia de la administracion de justicia. (Corte
constitucional, 379/04)

Por otro lado, en la doctrina Parra Quijano (2013) en su texto Medidas cautelares
innominadas manifiesta que las medidas cautelares representan una conciliacion entre dos
exigencias de la justicia, de un lado la necesidad de hacer las cosas pronto y la necesidad de
hacerlas bien a fin de que las providencias definitivas nazcan a la vida juridica con garantias y para
ello deben estar precedidas de una serie de actividades que aseguren de manera preventiva los
medios idoneos para hacer que la providencia pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia y el
mismo rendimiento practico que tendria si se hubiese dictado inmediatamente.

Finalmente, en la doctrina el profesor Bejarano (2017) precisa las medidas cautelares como
una medida que se adopta con el fin de garantizar un fallo hipotéticamente favorable, estas desde

el punto de vista juridico son las disposiciones que se toman antes de que se profiera una sentencia
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y que se adoptan con el fin de que si la sentencia es favorable se pueda cumplir. Bajo la perspectiva
de la incidencia de las medidas cautelares se hace necesario entonces que en el tema objeto de
estudio y mas concretamente en los procesos declarativos en los que por su naturaleza de ser
incierto la existencia del derecho reclamado, tener de presente que se imponen entonces mayores
restricciones a la posibilidad de decretar medidas cautelares y, como consecuencia, afectar el
patrimonio de una de las partes o de la propia persona.

Si bien es cierto, deben adoptarse medidas para garantizar la satisfaccion del derecho y el
cumplimiento de la sentencia, no existe certidumbre que estas medidas redunden en un resultado
beneficioso para el demandante, por lo que el legislador decide adoptar medidas que faciliten la
adecuada tutela judicial, debido a esta necesidad, al interés puablico que subyace en toda accion, y
a la eficacia de los procedimientos declarativos (Alvarez, 2014).

Se observa entonces hasta aqui, que tenemos frente al tema objeto de estudio, tres piezas
que deben garantizar el correcto funcionamiento del aparato judicial, por un lado, la conciliacion
como mecanismo alterno de solucion de conflictos, que evite llegar a instancias judiciales y asi la
descongestidn de los despachos judiciales, que de no ser posible al agotar esta instancia habilitaria
el acceso a estos, con la posibilidad de eximirse de este requisito siempre y cuando se realice la
solicitud de las medidas cautelares como lo dispone el Codigo General del Proceso, siendo en esta
parte en donde no se da cumplimiento a la finalidad de éstas, por lo que es aqui que falla el
mecanismo y no permite el correcto funcionamiento para el que fue creado, pues se deja de lado
no solo la posibilidad de agotar el conflicto a través de la conciliacion, sino que se usa de manera
arbitraria o caprichosa la herramienta de medidas cautelares.

Con lo establecido en el paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General del Proceso, no

se tiene certeza de las reglas a aplicar en el caso en concreto, en que la medida cautelar solicitada
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dentro de un proceso declarativo tenga como Unico propdsito eximirse del requisito de
procedibilidad, como si esta previsto para las medidas innominadas enunciadas dentro del mismo
articulo en el literal ¢ del numeral 1, en el que se hace relacién a las condiciones que las medidas
cautelares deben cumplir para su decreto, pues estas seran aquellas que el juez encuentre razonable,
por lo que no solo tienen cabida las cautelas que la propia ley ha previsto y regulado sino también
la de invencion judicial.

Con esto resulta una nueva pieza fundamental, el rol que desarrolla el juez; frente al cual
la Corte Constitucional desde la Sentencia C-490 de mayo 4 de 2000* acoge el planteamiento de
que existen presupuestos minimos para decretar la medida cautelar como premisas necesarias, asi,
en primer lugar, las medidas deben ajustarse a la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), lo
que exige que el demandante demuestre que su pretension es legitima al menos en apariencia, asi
si el derecho cuya proteccion se reclama luce factible y del analisis el juez encuentra que la
pretension eventualmente podria ser concedida y esta ofrece una apariencia racional de buen
derecho es entonces viable y procedente decretar la medida cautelar, en segundo lugar, que exista
peligro en la mora (periculum in mora), lo que significa que todo proceso requiere tiempo y con
este se crea un riesgo que puede afectar al derecho durante el transcurso del proceso por lo que
busca evitar que por la demora judicial justificada o injustificada se impida la materializacién del
derecho sustancial y, por ultimo, que se paga una caucién o garantia para proteger los derechos de
terceros en caso de que se cause algun perjuicio por la aplicacion de la medida cautelar (Rodriguez,
y Sierra, 2016).

De igual manera, en salvamento de voto sentado en sentencia 3028 de 2020 de la Corte
Suprema de Justicia, se indica que el juez esta facultado de decretar las medidas cautelares que

estime razonables para el amparo del derecho objeto del proceso, para evitar una posible
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transgresion o impedir las consecuencias derivadas de ella, para prevenir perjuicios, para hacer
cesar los ya causados o para asegurar la validez de la pretension.

Para que esto ocurra, el juez debe determinar si las partes estan legalmente facultadas para
actuar y si el derecho se ve amenazado o vulnerado.

El juez también debe hacer las siguientes suposiciones: la apariencia de buen derecho; si
la accidn es necesaria; si sera efectiva; y hasta qué punto es proporcionada.

Esto sin dejar de lado que
el juez no esta facultado para adoptar medidas atipicas a su arbitrio y sin, limitacion alguna;
todo lo contrario, para establecerlas no podra perder de vista que su finalidad no es otra
que propender por la tutela efectiva del interés perseguido en el caso sometido a su
conocimiento, con observancia, ademas, de los supuestos que la gobiernan, como lo son,
entre otros, que resulten proporcionales, asi como razonables, a la luz de los postulados
constitucionales y el respeto de la dignidad humana, lo cual debe quedar debidamente
ilustrado. (Corte Suprema de Justicia, STC3028-2020).

Bajo estas disposiciones bien pueden los jueces, si la pretension es admisible, decretar o
disponer de cualquier medida cautelar, aungue no aborde las dificultades que, en teoria, deberia
resolver una de estas medidas. Por eso, se insiste, el legislador utilizé la frase “cualquiera otra
medida que el juez encuentre razonable” (Alvarez, 2014).

Determinados el rol que desarrolla cada uno para la ejecucion del debido proceso, y
teniendo que cada una de las piezas son fundamentales, es admisible considerar que frente a una
controversia que puede ser resuelta mediante un proceso declarativo, siendo entonces este proceso
de forma figurativa similar a un candado, el cual para ser abierto, requiere de una llave la cual en

su cifrado debe cumplir con presupuestos, en primer lugar, el cumplimiento de la conciliacion
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como requisito de procedibilidad, de no ser asi elevar solicitud de una medida cautelar y
finalmente, la razonabilidad del juez, es decir, que dentro del examen que realiza el juez sobre las
medidas cautelares solicitadas, considere que sea procedente para el caso en concreto.

Por consiguiente, si bien se encuentran estipulados los parametros sobre los cuales los
jueces deben guiar su decision de decretar o no una medida cautelar innominadas, es de origen
jurisprudencial, porque de la redaccién del paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General del
Proceso no es posible evidenciar el espiritu y sentido del legislador.

Disposicién que ha generado divergencias entre las posturas de los jueces, pues surgen
interrogantes al momento de su aplicacion, acaso ¢basta con solo la solicitud de la medida? Y si
es asi entonces ¢.cual es el sentido de la medida cautelar? o, por el contrario, las medidas cautelares
solicitadas ¢deben cumplir los presupuestos, es decir que sean procedentes para ser decretadas?

Al surgir tantos interrogantes, se crea un indicativo de que la norma objeto de estudio
necesita precision, puesto que si la norma es clara, exacta y precisa no requiere de interpretacion
extensiva; y como esto no ocurre es que se ha dado lugar a diferentes posturas en las instancias
judiciales, como se ha pluri citado.

Por un lado que, para materializar el derecho de acceso a la administracion de justicia, el
legislador no condiciond la excepcidn al requisito de procedibilidad a que la medida cautelar fuera
viable (Tribunal Superior De Bogota — Sala Civil, 2015) en el mismo sentido, se alude que respecto
de la omision del requisito de procedibilidad con la solicitud de practica de medidas cautelares y
siendo que estas se perfeccionan luego de tres etapas o fases, como son la solicitud, el decreto y
su préactica; pero conforme a la disposicion del paragrafo 1 del articulo 590 del Cédigo General
del Proceso, solo basta con el cumplimiento de la primera etapa, es decir, la solicitud y esta le

incumbe a la parte que busca garantizar o anticipar el cumplimiento de la decision judicial, por lo
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que se concreta con la peticion que aquél presenta ante la autoridad con ese propdsito (CSJ,
STC3028, 2020).

De otro lado, que, ante la improcedencia de una cautela, tal peticion en la demanda no
sustituye el requisito de la conciliacion, pues indica que no es la sola solicitud de medida y préactica
de medida cautelar, si no que ésta debe estar asistida de vocacion de atendimiento, es decir, que
sea procedente (Sentencia C10609, 2016) y es el juez, como director del proceso, que debe
verificar que la medida solicitada sea procedente, necesaria para evitar la vulneracién o amenaza
del derecho, proporcional, y que ademas sea efectiva para el cumplimiento del fin previsto (CSJ
STC15432- 2017)

A forma de ilustracion en caso hipotético: declarativo de responsabilidad civil
extracontractual por accidente de transito contra una empresa de transporte en el cual junto a la
demanda se presento un escrito de solicitud de medidas cautelares descritas en el literal ¢ del
articulo 590 del Cédigo General del Proceso con las que se pretendio la inmovilizacion de todos
los vehiculos que desarrollan la actividad econdémica del establecimiento de propiedad del
demandado con la finalidad que no se desarrolle mas la actividad de transporte por considerarla
peligrosa, pero esta solicitud es elevada no con la finalidad de asegurar o garantizar la eficacia de
los derechos objeto de controversia judicial (Alvarez, 2014) sino que se avoca como instrumento
para eximirse del requisito de procedibilidad, el juez dentro de su estudio para decidir sobre la
admision, inadmisién o rechazo de la demanda conforme el articulo 90 del CGP debe analizar y
verificar minuciosamente la pertinencia, conducencia, alcance, naturaleza juridica, consecuencias,
posibilidades y adversidades que pueden ser reversibles o irreversibles, debiendo ajustarse a las

necesidades del demandante y a la naturaleza del proceso (Villota y Escobar, 2017).
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Dado que salta a la vista que la medida invocada carece de fundamentos para su
prosperidad por lo que el juez mediante auto procedera a declarar inadmisible la demanda, sefialara
con precision los defectos de que adolezca la demanda, en el caso el juez dentro de su valoracion
que las medidas cautelares solicitadas estimara tras el analisis del cumplimiento de los
presupuestos de estas que no son procedentes, que requieren de precision o que se vislumbra que
estan siendo utilizadas como instrumentos para no agotar la conciliacion como requisito de
procedibilidad, otorgara al demandante el término de cinco (5) dias para que subsane los defectos
sefialados o en su defecto de desistir de las medidas cautelares solicitadas este tenga la oportunidad
de acreditar que se agoto la conciliacidn prejudicial como requisito de procedibilidad dispuesto en
los articulos 35 y 38 de la ley 640 de 2001, y hoy en los articulos 67 y 68 de la ley 2220 de 2022,
de no ser asi el juez mediante auto rechazara de demanda.

Bajo el escenario de rechazo de la demanda y conforme lo dispuesto por el articulo 318 del
Cadigo General del Proceso, contra el auto que rechazo6 la demanda procede tanto el recurso de
reposicion que tiene por objeto que el juez que lo dicté reexamine la providencia judicial que ha
emitido para reformarla o revocarla, asi mismo procede el recurso de apelacién como lo permite
el articulo 321 del Cddigo General del Proceso sobre los autos que son apelables en primera
instancia, asi, permite el numeral primero controvertir el auto que rechace la demanda, su reforma
o la contestacion a cualquiera de ellas.

De otro lado, dentro del mismo caso el juez decide aceptar decretar la medida cautelar
solicitada para evadir la obligacion de agotar la conciliacion como requisito de procedibilidad y
dentro del desarrollo del proceso dicha medida es objeto de recursos por la parte demandada en
razon de que la sensatez de la medida debe pretender alcanzar fines legitimos, es decir, de acogida

y proteccion por parte del ordenamiento juridico, por lo que son las pretensiones las que
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fundamentan y consolidan las medidas cautelares; de no ser asi, la medida no tendria una finalidad
legitima y en consecuencia careceria de razonabilidad, y sin dejar de resaltar que es el demandante
quien con su solicitud de medidas cautelares evita recurrir a peticiones absurdas que a simple vista
no son viables o factibles, por lo que si su deseo es que estas sean decretadas deben atender su
vocacion y que sean efectivamente Utiles para garantizar el éxito de sus intereses (Villota y
Escobar, 2017).

De ser aceptado este sustento en contra de la medida surge entonces la incognita ¢se tiene
por cumplida la excepcidn para agotar la conciliacién como requisito de procedibilidad? Y de no
ser asi ¢como se debe tramitar ya en ese momento procesal?

Es dentro de este escenario en donde surgen dudas respecto del paragrafo 1 del articulo
590 del Codigo General del Proceso; se observa una falta de precision normativa respecto de los
presupuestos que debe cumplir para atender la vocacion para el que fue creado.

En sintesis, y ante las diferentes posturas en la jurisprudencia colombiana de atender al
aspecto textual de la norma o a los criterios de razonabilidad, surge la necesidad de una precision
legislativa, respecto a si la solicitud de medidas cautelares para eximirse del requisito de
procedibilidad debe cumplir con los presupuestos de procedencia con el que se deben analizar
todas las medidas cautelares para su decreto, o por si lo contrario basta con solo la solicitud dejando
de lado todos los fines para los que este instrumento fueron creados, con esto se pretende que
aquella llave que permite el acceso al aparato jurisdiccional sea perfeccionada de tal modo que no
se generen fallas en su funcionamiento, razén por la cual, se formula a continuacion el siguiente

capitulo a manera de conclusiones.



50

Conclusiones

La consagracion legal de la conciliacion como requisito de procedibilidad en los procesos
declarativos para acceder a las instancias judiciales, ha tenido como propoésito descongestionar los
despachos judiciales; el querer del legislador transciende a minimizar el desgaste de la
administracion de justicia.

Por su parte, el objetivo de la ley al consagrar las medidas cautelares no ha sido otro distinto
que proteccidn efectiva anticipada de los derechos y la garantia de cumplimiento de una eventual
decision judicial, por esta razon al acudir a la conciliacion en los procesos en los que se pretende
obtener una decision favorable de caracter patrimonial es incompatible con el sentido cautelar y
precautorio de las medidas cautelares.

Especificamente, en los procesos declarativos no existe certidumbre de la prosperidad de
las pretensiones, por ello el régimen de medidas cautelares se encuentra limitado, pero en garantia
de una eventual decision favorable al demandante se crean las medidas innominadas, que solo
puede ser decretada si para el juez cumple los requisitos de razonabilidad necesarias para su
decreto.

Ahora bien, el precepto contenido en el paragrafo 1 del articulo 590 del Codigo General
del Proceso, segun el cual con la solicitud de medidas cautelares no es necesario agotar la
conciliacion para acudir a la jurisdiccion es escueto; el legislador no establecié ningin parametro
dentro del cual el juez pueda fundarse para aplicar esta excepcion; la ley dejo abierta la posibilidad
al demandante de eximirse del requisito simplemente por solicitar la practica de medidas
cautelares, ni siquiera exige que el demandante cumpla con las cargas que se le imponen para

materializarlas.
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De alli, la misma la jurisprudencia colombiana aplica el precepto escueto, tal como la ley
lo consagra; al resolver sobre la admision de la demanda declarativa verifica el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el articulo 90 del CGP vy si el demandante le solicita una medida
cautelar, sea procedente 0 no, sea razonable o no, se decrete o no, al no contar con reglas para guiar
su andlisis sobre la aplicacion de esta excepcion asi le resulte imposible decretar la medida
solicitada simplemente procede a admitir la demanda y si a posteriori el demandante no cumple
con las cargas que la ley le imponga para su materializacion, ninguna consecuencia tiene frente a
no haber agotado la conciliacién prejudicial.

Otro sector de la jurisprudencia en cambio, presentada la demanda declarativa sin acreditar
el agotamiento de la conciliacion, pero acompafada de la solicitud de medidas cautelares, al
resolver sobre su admision verifica el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 90
del CGP, pese a no contar con reglas para eximir al demandante del requisito de la conciliacion al
determinar la improcedencia de la medida cautelar, inadmite so pena de rechazo.

Queda en evidencia la contencién en la aplicacion de la excepcidn de que trata el paragrafo
1 del articulo 590 del CGP con dos posturas absolutamente opuestas en las decisiones judiciales:
de un lado una de la que atiende el sentido textual de la norma, una aplicacién exegética, sean
decretas o no las medidas cautelares, la demanda es admitida, pues el legislador no condiciond la
excepcion a la procedencia de la medida cautelar sino simplemente la limité a la solicitud, lo cual
puede permitir que la excepcion sea utilizada como instrumento para evadir la conciliacion
prejudicial.

Del lado contrario tenemos una postura segun la cual, para acceder al uso de la excepcion
del requisito de procedibilidad por la solicitud de medidas cautelares, debe obedecer a la vocacion

de las medidas, es asi como el juez realiza el estudio de los requisitos facticos y juridicos y junto
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con su apreciacion decide sobre la procedencia de las medidas cautelares solicitadas, por ser
adoptadas para asegurar o garantizar la eficacia de los derechos objeto de controversia judicial;
por lo que para que se acceda a dicha excepcion de contarse con la perfeccion de las medidas
cautelares, esto es, que sean decretadas dentro de los parametros de viabilidad y procedencia.
Finalmente, ante esta divergencia se hace imperativo entonces una precision legal que
indique que la medida solicitada debe ser sino materializada, cuando menos procedente, en los
eventos en que no sea acreditado el agotamiento de la conciliacion prejudicial. Esta precision debe
ser tendiente a modificar el paragrafo 1 del articulo 590 del Cédigo General del Proceso, en que
se especifiquen cudles son las reglas en las que el juez dentro de su rol debe orientar el sentido de
su decision para eximir al demandante de agotar la conciliacion como requisito de procedibilidad
en los procesos declarativos cuando se busca a través de las medidas cautelares acudir directamente

a la jurisdiccion.
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