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Resumen

Dentro del presente escrito, se desarrolla la tutela judicial efectiva como un derecho de
raigambre omnipotente dentro de cualquier proceso judicial, derecho fundamental que se ve
implicito cuando de enfoque de género se habla de tal manera que dentro del andlisis juridico se
llega a incognitas tales ¢como garantizar el derecho a la administracion de justicia cuando
controversias de género se habla? Desde dicho enigma, los tesistas plantean el uso de las medidas
cautelares como un remedio procesal que permita el vinculo de aquello que por su género se vean
efectuados, llamando por antonomasia, a las medidas innominadas o atipicas, como aquel medio
tuitivo que garantice el derecho de aquellos con controversias de género.

Palabras clave: Derecho, derecho procesal, tutela judicial efectiva, medidas cautelares,
medida cautelar innominada, medida cautelar atipica, constitucidn, doctrina, ley, jurisprudencia,
género, violencia de género, LGTBIQ+, apariencia de buen derecho, peligro de la mora,
proporcionalidad, razonabilidad, discriminacién, juez, procedimiento, Codigo General del
Proceso, prejuzgamiento, mujeres.

Summary

In this paper, the effective judicial protection is developed as a right of omnipotent roots
within any judicial process, a fundamental right that is implicit when we talk about gender
approach in such a way that within the legal analysis we arrive at questions such as how to
guarantee the right to the administration of justice when gender controversies are discussed?
From this enigma, the thesis propose the use of precautionary measures as a procedural remedy
that allows the link of those who by their gender are affected, calling by antonomasia, the
unnamed or atypical measures, as that means tuitive to guarantee the right of those with gender

controversias.



Keywords: Law, procedural law, effective judicial protection, injunctive relief, unnamed
injunctive relief, atypical injunctive relief, constitution, doctrine, law, jurisprudence, gender,
gender violence, LGTBIQ+, appearance of good law, danger of default, proportionality,
reasonableness, discrimination, judge, procedure, General Procedural Code, prejudgment,

women.



Introduccion
Las mujeres y la comunidad LGTBIQ+ historicamente ha sido un grupo discriminado,
agredido y revictimizado ante la inaplicacion de mecanismos que promuevan su igualdad y
proteccion de las garantias constitucionales y normativas ante los comportamientos sociales y

estereotipos socioculturales que han normalizado todo tipo de violencia en contra de ellos.

Teniendo en cuenta lo anterior, este trabajo de investigacion busca proponer que en el
gjercicio de la administracién de Justicia el Juez haga uso del Enfoque de Género el cual, para el
alto Tribunal Constitucional su aplicacidn es un deber, teniendo en cuenta que, su
implementacién admite desplegar una actividad investigativa a favor de los derechos en disputa
de las mujeres, posibilita el analisis de los hechos y medios de prueba bajo un entendiendo social
que advierta en todo momento que la mujer y la comunidad LGTBIQ+ ha sido un grupo
tradicionalmente discriminado, omite valoraciones basadas en estereotipo de género y lo mas
importante todavia, la oportunidad de crear marcos interpretativos y estructurales de la
problematica sin normalizar patrones de comportamiento discriminatorio en el estudio del caso

en concreto.

Lo anterior, bajo la propuesta que proyecta la presente investigacion se debe de efectuar
en conjunto con las medidas cautelares innominadas, siendo advertido por lo tesistas como un
mecanismo de proteccion que garantice el normal desarrollo del proceso, en cuanto al ser las
medidas atipicas un medio de garantia, que al arbitrio del juez, permita la adecuacion de
cualesquier mecanismo, que bajo el imperio de la razonabilidad y la proporcionalidad, proteja el

derecho en debate.



El trabajo mancomunado de la interpretacion del Enfoque de Género y la aplicacion de las
medidas cautelares innominadas en el ejercicio de la administracion de Justicia posibilitara
entonces la materializacion, proteccion y garantia de derechos de quienes movilizan el aparato
judicial para la resolucién de un asunto de orden social y juridico de manera efectiva 'y
concordante con los postulados constitucionales frente a los fines que profesa nuestra

Constitucion Politica de Colombia.



Justificacion

El fin del presente estudio, tiene su génesis en el garantismo de la actividad procesal
cuando verse en el enfoque de género; ello en cuanto la estructura social del Estado colombiano
desde antafio ha sido basada en un dominio patriarcal, por cuanto los grupos como las féminas o
aquellos grupos emergentes y contrarios a la estructura tradicional, como el grupo LGTBIQ+,
han sido objeto de discriminacion.

Por lo anterior, y en analisis de la garantia de los fines de la administracion de justicia, se
hace el presente estudio con &nimo de enarbolar la necesidad de adopcion de medidas cautelares
innominadas, atendiendo al margen protector que ofrece el codice adjetivo civil a fin de
garantizar el fin perseguido por la justicia cuando verse el enfoque de género en la actividad
procedimental. Ante lo anterior, el presente estudio tiene su campo de direccién al area del
derecho procesal colombiano y derecho constitucional, dirigido al campo cientifico del estudio
del derecho como eje regulador del contrato social del Estado y sus administrados.

Asi mismo, mas alla de promover al administrador de justicia el uso de las herramientas
que otorga la legislacion como las medidas cautelares innominadas, se hace un llamado para que
en la actividad procesal el Juez no haga caso omiso a la necesidad de aplicacion de la perspectiva
de género en los casos donde se evidencia violencia o cualquier tipo de discriminacién hacia la
mujer y la comunidad LGTBIQ+, puesto su utilidad ofrece un marco de interpretacion alejado de
estereotipos de género y conceptos culturales que pueden rayar con situaciones discriminatorias
en las decisiones judiciales y ser contrarios a los postulados de igualdad que exalta nuestra Carta
Politica.

La presente investigacion, pretende proponer un modelo de proteccién para con las

féminas y la comunidad LGTBIQ+, los cuales, han sido objeto de maltrato, violencia y



discriminacion a lo largo de los afios aun cuando el marco juridico y jurisprudencial pretende
mitigarlo con estrategias normativas, por ello, se encuentra necesario la ponderacion del estudio
del caso en concreto que ofrece la perspectiva de género para adecuar medidas de proteccion
flexibles atendiendo las particularidades del asunto objeto de estudio y propender por la

proteccion e integridad social.
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Planteamiento del problema

Descripcion del problema

La violencia de género ha revestido en la historia colombiana un contexto de desigualdad
y violencia que ha imposibilitado la eficacia material de derechos, creando una atmosfera de
desproteccidn e incertidumbre para quienes invocan cualquier tipo de garantia, por tal razon, el
Estado colombiano buscando corregir dicho panorama aprob6 mediante la ley 51 de 1981 la
convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1979 , posteriormente en el afio 2011
con la promulgacion de la ley de victimas y restitucion de tierras incorporé disposiciones
normativas significativas sobre la igualdad de género, asi como la ley 1719 del afio 2014 por
medio de la cual se integraron medidas para garantizar el acceso de justicia de las victimas de
violencia sexual en el marco de conflicto armado, entre otras.

Sin embargo, aun parecen insuficientes las estrategias formuladas por parte del Estado
para combatir todo tipo de violencia de género. El Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses a través de ONU Mujeres Colombia (2023), hizo visible un consolidado de violencia a
nifias y mujeres acaecidos en los afios 2015 y 2019 el cual ascendia a un total de 27.594 casos,
resaltando que la poblacion femenina mas afectada se encuentra en un rango de edad entre 10 a
14 afios, y en cuando a los feminicidios, para el afio 2021 hubo un informe de 978 mujeres

victimas.
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Lo anterior demuestra que aun con las medidas legislativas promovidas por el Estado
Colombiano, resulta deficiente la materializacion de su objetivo por el cual se expide las diversas
disposiciones normativas: la eliminacion de la discriminacion en contra de la mujer.

A voces de Rodriguez Rodriguez para le medio de comunicacion La Silla Vacia (2023),
la normalizacion del machismo en nuestra cultura, ha facilitado actos propios de violencia de
género. Se estima que para el afio 2021 en 10 meses (de enero a octubre) 98.575 mujeres fueron
victimas de cualquier tipo de violencia, entre ellas 15.644 delitos sexuales, 797 homicidios y
23.679 violencia de pareja, poniendo de presente que, para el afio 2021 el alto indice de casos de
violencia sexual en contra de la mujer, equivale a que cada 28 minutos hubo una fémina
agredida.

Ahora bien, adentrandonos a la comunidad LGTBIQ+ nos encontramos un panorama
igual de desalentador, segun la Defensoria del Pueblo de Colombia a través de articulo publicado
por la revista Semana (2023), expuso que para el afio 2022 en su informe anual se consignoé un
total de 394 casos de violencia en contra de esta comunidad por prejuicios, dividiéndose a 238
casos de personas transgénero, 21 personas bisexuales, 61 mujeres lesbianas y 123 hombres gais
cuyas formas de violencia ejercida en contra de esta poblacion se destacan la violencia sexual,
psicoldgica vy fisica.

Con la expedicion del estatuto adjetivo en material privada, léase ley 1564 del 2012, el
legislador previd que, la usanza del aparato jurisdiccional, creaba un sin nimero de actos de
orden procesal, siendo la practica forense, la estricta evaluacion de los mismos, ello en cuanto
cada procedimiento o caso en concreto, por mas similar que pudiese ser no serian iguales,
criterio que desde la éptica del mencionado Cddigo General del Proceso, se puede evidenciar en

su punto garantista de la administracién de justicia, como los son las medidas cautelares, las
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mismas que, son una plena garantia del fin de la administracion de justicia ante los posibles
percances del proceso. Como lo menciona Hernandez Villareal (2019) que, ante el peligro de la
lentitud del aparato jurisdiccional, las medidas cautelares son una garantia de materializacion de
las sentencias.

Conforme a lo anterior, el legislador dio vida juridica a dos tipos de medidas: tipicas y
atipicas, siendo las segundas, llamadas a ser estudiadas dentro del presente escrito, ello en
cuanto, en la omnipotencia de la ley, configurd en cabeza de un juez garantista y dindmico, la
proteccidn de los derechos de los justiciables desde la mera subjetividad-objetiva, en cuanto el
articulo 590 literal c, le permite al mismo, en una extrema apariencia del buen derecho, optar por
medidas que el operador judicial tome por acertadas a fin de garantizar el plexo desarrollo del
proceso.

Mencionados los criterios anteriores, el presente escrito, enarbola su estudio en la
imperiosa necesidad que, en un tema de orden historico, pero juridicamente emergente, se
estudie el enfoque de género como criterio de decision en los procesos que versen sobre dicho
argumento; estructurandose dentro del presente memorial, la mixtura desde un argumento
objetivo-garantista, de la adopcidn de un test introductorio, basado en la comunidad probatoria y
el aparente buen derecho, sobre la aplicabilidad de las medidas atipicas o innominadas cuando
verse sobre el tratamiento juridico del enfoque de género. Enfoque de imperioso estudio. Como
menciona La Corte Suprema de Justicia de Colombia (CSJ, 2021) a fin de garantizar la dignidad
humana, se debe estudiar en la actividad procesal, el enfoque de género, en animos de erradicar
estereotipos o supremacias socialmente consuetudinarias. En este orden de ideas, los
memorialistas, plantean la inherente necesidad de aplicativos de las medidas cautelares

innominadas que versen sobre el enfoque de género, a través de un estudio juridico-cualitativo.



Formulacion del problema

Desde la propuesta de un estudio juridico se proyecta la presente desde el siguiente
interrogante:

¢La medida cautelar innominada podria contribuir a la tutela judicial efectiva en los

casos donde deba aplicarse el enfoque de género?

17
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Objetivos

Objetivo General

1. Demostrar la aplicacion de la medida cautelar innominada como forma de

contribucidn a la tutela judicial efectiva en los casos donde deba aplicarse el enfoque de género.

Objetivos Especificos

1. Establecer la importancia de la tutela judicial efectiva en el sistema juridico
colombiano.

2. Analizar el alcance de la medida cautelar innominada en el sistema juridico
colombiano

3. Explicar la evolucion del concepto del enfoque de género y su trascendencia en el

ordenamiento juridico colombiano.
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Marco de referencia

Marco de Antecedentes

Lopez y Rengifo Villa (2020) en su investigacion socio-juridica con enfoque cualitativo
denominada: La perspectiva de género en las decisiones judiciales de los jueces de familia, una
modalidad necesaria de discriminacion positiva realizé un estudio a través de la indagacion de
fallos judiciales de los jueces de familia, donde existiese la posibilidad de aplicar la perspectiva
de género con el interés de estudiar si esta se aplica o no y la manera en que se lleva a cabo.

En una investigacién que incentiva la reflexion, los investigadores cumplieron el objetivo
de su experticia gracias a la recopilacion de informacién contenida en fichas bibliogréficas, las
cuales, contenian las providencias judiciales relacionadas con su investigacion.

De lo anterior, se obtuvo como resultado la carencia en el administrador de justicia en la
referida jurisdiccion en la aplicacion de la perspectiva de género, pues a su consideracion, los
fallos judiciales objeto de estudio no gozaban de marcos interpretativos que brinda el enfoque de
género los cuales contribuyen a eliminar todo tipo de discriminacién y resoluciones basados en
estereotipos de género. Los investigadores concluyen, que la implementacién de marcos
interpretativos concretos podria garantizar una real y efectiva reconstruccion de patrones
culturales que puedan conducir al Juez a decisiones sesgadas por ideologias discriminatorias ante
su consideracion de lo que es “normal” o parte de lo “cultural”.

Ahora bien, respecto a lo que aporta a la presente investigacion el estudio realizado por
Lopez y Rengifo Villa es la conclusion por medio de la cual recomienda la necesidad de aplicar
los marcos de interpretacion que otorga la perspectiva de género para el administrador de justicia
en los asuntos donde surge la necesidad de ser implementados, pues esto, procura la eliminacion

de decisiones soslayadas en estereotipos de género.
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Finalmente, es menester precisar que lo que diferencia la presente investigacion a la
adelantada por Lopez y Rengifo Villa es que mas alla de sugerir la aplicacion de la perspectiva de
género en la administracion de justicia, es su implementacion como criterio auxiliar conjunto al
uso de las herramientas que otorga la legislacion vigente como lo son las medidas cautelares
innominadas, pues gracias a los marcos de interpretacion que funda el enfoque diferencial de
género, conducird al juez a crear medidas de proteccion que procuren la tutela judicial efectiva
bajo el andlisis del caso en concreto y la medida que mejor favorezca al individuo que la requiere.

En investigacion realizada por Pabon y Céaceres (2021) denominada Incorporacion del
enfoque de género en las sentencias de restitucion de tierras proferidas en Santander —
Colombia” se llevo a cabo un andlisis que procuraba la revision de providencias judiciales en el
afio 2018 en el departamento de Santander, cuyos objetivos se fundaban en estudiar el marco
tedrico en materia de derechos econdémicos, culturales y sociales para las mujeres desde la
perspectiva de género, analizar la incorporacion del enfoque de género en cada etapa del proceso
y finalmente, la valoracion de la etapa siguiente al fallo judicial en aras de valorar la efectividad
de la politica de restitucion de tierras en Santander — Colombia.

Para alcanzar los objetivos planteados, los investigadores aplicaron como técnica el
analisis del contenido de las sentencias a través de fichas bibliogréficas las cuales contenian la
identificacion de documentos, la descripcion de los hechos, la descripcion de las pruebas y su
valoracion y la observacion de las pretensiones de la demanda para evaluar la decision final.

Los investigadores plantean que el Estado colombiano ain contando con las herramientas
legales que buscan mitigar la discriminacién contra la mujer, el escenario siguiendo siendo
desalentador. Enfatizan que la interpretacién tradicional hermenéutica de las normas tiende a

excluir la perspectiva de género provocando una limitacion analitica en el estudio socio-cultural y
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juridico en los casos donde se vean involucradas mujeres y nifias, impidiendo asi la erradicacion
de todo tipo de discriminacidn en contra de este grupo desde la administracion de justicia.

Los principales hallazgos en el estudio de 38 sentencias, fueron los siguientes:
Respecto al tratamiento del Enfoque de Género, 20 sentencias omiten inclusion, 5 de ellas hacen
una breve alusion al estado de vulnerabilidad de las mujeres desde un enfoque diferencial y 13
fallos judiciales integran el enfoque de género de una forma asertiva y disciplinada. Por lo
anterior, se puede concluir que para la fecha de la investigacion y en la actualidad ain existe una
omision por parte de la administracion de justicia en su aplicacion disciplinada. Circunstancia
que aporta a la presente investigacion un fundamento factico respecto a la carencia de aplicacién
del reiterado enfoque, el cual, se ha visto necesario para combatir todo tipo de discriminacion. No
obstante, se diferencia de la presente investigacion el contexto en el que se desarrolla, pues como
se puede evidenciar el estudio ejecutado por Pabdén y Caceres se dirige a determinar la aplicacién
del enfogue de género en las sentencias de restitucion de tierras, mientras que la presente tiene un
contexto generalizado.

En investigacion realizada por Di Marzio, Alarcén, Jaramillo, Arcila, Bejarano y Angulo
(2022) denominada: El proceso y la garantia de los derechos humanos con enfoque de género en
mujeres y la comunidad LQTBIQ+, la cual se adelanté en el marco del XXI del Concurso
Internacional para Estudiantes de Derecho Nivel Pregrado “Semilleros de Derecho Procesal”
presentd como objetivo principal la identificacidn de los principales retos del acceso a la
administracion de justicia para las poblaciones tendientes a aplicar el enfoque diferencial de
género. Para el cumplimiento de tal fin, los investigadores aplicaron una metodologia de orden
cualitativa desarrollada a través del analisis de fichas bibliograficas con un enfoque socio-

juridico.
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En dicha investigacion, los investigadores resaltaron que la aplicacion del enfoque de
género permite identificar patrones de comportamiento basados en estereotipos de género que no
solo afectan el comportamiento social, sino, el funcionamiento de la administracion de justicia en
el juzgador, pues la normalizacion de determinadas conductas puede llevar a marcos
interpretativos errados que afecten a estos grupos historicamente discriminados y vulnerados.
Adicionalmente resaltan que, gracias al enfoque diferencial de género, el juzgador tiene la
oportunidad de analizar el caso en concreto y con esto, puede garantizar un proceso justo.

Los principales hallazgos obtenidos por los investigadores fue la omision por parte de la
administracion de justicia en aplicar la perspectiva de género a fin de analizar las particularidades
del caso en concreto y en esa medida hacer uso de las herramientas que brinda el Codigo General
del Proceso, como lo pueden ser las medidas cautelares innominadas realizando previamente un
test de proporcionalidad, racionalidad y razonabilidad para brindar una igualdad material.

La anterior investigacion consolidod bases relevantes para el presente trabajo de investigacion,
puesto a que pese que dicho estudio realiza un estudio mucho mas filosofico desde una
perspectiva del fin Gltimo del proceso como garantia de los derechos fundamentales con
aplicacion del enfoque de género, desencadend una propuesta que permite garantizar la tutela
judicial efectiva con la aplicacion de las medidas cautelares innominadas en conjunto con el
enfoque de género, por lo tanto, desarroll6 un primer antecedente que fundd la presente propuesta
en la que se le incita al Juez, que gracias a la flexibilidad de las medidas cautelares innominadas
es viable hacer un uso mas 6ptimo de ellas en los casos donde se deba aplicar la perspectiva de
género.

En este mismo sentido, pero desde un plano supranacional. Nufiez y Vargas (2012) bajo

una metodologia exploratoria, pretenden exponer, desde la vista social, la importancia de la
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intromision de la importancia del enfoque de género respecto de las diferentes vicisitudes que se
auguran del topico sexual, de género y de la violencia de género, razén por la cual, la exposicion
de dicho cuerpo académico, expone la importancia de la judicatura, en el pais de Costa Rica,
respecto del andlisis de los cuerpos juridicos conjuntamente al enfoque de género y de las
condiciones sexuales, en cuanto el espectro social no debe ser ajeno a los improperios sociales
que se arraigan a la diversidad social, mental y sexual. Destaca dicho aporte académico, en
cuanto su fin es pretender la aprehension social respecto de los administrados en derecho, ello
desde el derecho “tico” empero, cobra amplia relevancia dentro del estudio de marras, por cuanto
el derecho de manera genérica es una ciencia que regula los &mbitos sociales, econémicos y
comportamentales de la sociedad, de tal suerte que no es ajeno a dicha construccion las
condiciones de género y sexuales que se adviertan en la estructura judicial, por tal razon,
construye dicho trabajo académico, un amplio espectro socio-juridico a tener en cuenta al
momento de querer desarrollarse en derecho.

Por otro lado, Molina Saavedra (2011) en su estudio con metodologia legal, nombrada
Aplicacion de medidas cautelares atipicas o innominadas en procesos ambientales, hace una
exposicion importante de la usanza de las medidas cautelares atipicas, relacionando su exposicién
con las medidas cautelares conjunto al medio ambiente. Dicho estudio tiene por objeto demostrar
principalmente a la judicatura del pais chileno, el uso de las medidas preventivas innovativas al
momento de adoptar medidas que versen sobre los derechos del medio ambiente, ello en el
momento de decidir los pleitos que giren entorno al &ambito ecoldgico. Dicho estudio académico
termina por concluir la importancia del juzgador al momento de tomar decisiones de ley y
termina de enrostrar el uso de las medidas cautelares como un mecanismo de ley que sirva al

operador judicial para la toma de decisiones, arguyéndose de lo anterior que, las medidas atipicas,
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tanto en Colombia, como en Chile, son un medio de proteccion en cualquier rama del derecho,
que mientras permita la proteccion del objeto en litigio, sea dable uso del cualquier medio de

proteccién, como en este caso, el articulo 298 del C. de Procedimiento Chileno.
Marco Historico.

La medida cautelar:

En la legislacion colombiana es posible encontrar el siguiente recorrido histérico:

Ley 105 de 1931 o Codigo Judicial. En dicha legislacion, nacen las medidas preventivas
en animos restrictivos, ello por encontrarlas perjudiciales a quienes se les imponian,
encontrandose en tanto que “el legislador sélo las promulgd para ciertos procesos declarativos, en
tanto que para los procesos de sucesion y los ejecutivos, fueron regladas de manera mas amplia 'y
permisiva”. (Jacome, Osorio y Ramirez, 2015, p. 36).

Decreto 1400 de 1970 o Codigo de Procedimiento Civil. Inevitablemente dicha
normatividad fue el punto inicial para el desarrollo de las medidas, enarbolando en su cuerpo
juridico, norma que regulase las medidas cautelares, forjando un hito pro cuanto “se considera un
avance del Codigo de Procedimiento Civil el haber asignado un libro especial para regular la
cautela. Se trata del Libro cuarto, a partir del Titulo XXXIV, articulo 678.” (Quiroga Cubillos,
2015, p. 28). Por tanto, conforme esta normatividad, se abrié el campo de accion respecto de las
medidas cautelares, siendo permitido su usanza desde el momento en que se impetrase la
demanda. Como lo menciona (Forero Silva, 2017 a): Pretensiones sobre derechos reales
principales (art. 690 nim. 1): Procede la inscripcion de la demanda sobre el bien litigioso, cuando
este se encuentre sometido a registro. Si el bien en disputa no esta sujeto a registro, la medida
permitida es el secuestro del bien litigioso Pretensiones indemnizatorias causadas en accidentes

de transito (art. 690 num 6): Si los dafios se causan sobre bienes muebles o inmuebles (no a la
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persona), procede la inscripcion de la demanda en el folio de matricula del vehiculo que ocasion6

los dafios. (p. 10)

Decreto 2282 de 1989. Con dicha normatividad, el sistema procesal en cuanto medidas

cautelares, sufrio una modificacion en cuanto su empleo, decreto y préactica, ello en su articulado

690 de Cadigo de Procedimiento, llevando su empleo en un campo de accion mucho méas amplio.

Como lo explana (Forero Silva 2017 a)

Pretensiones sobre derechos reales principales (art. 690 nim. 1): Se conservo lo que existia,
toda vez que los numerales 1 y 5 no fueron modificados.

Pretensiones indemnizatorias originadas en accidente de transito ( art. 690 nim. 6): Con la
modificacion que se introdujo al numeral 6, no procede la inscripcion de la demanda sobre
el vehiculo automotor que ocasiond los dafios, pero se introducen medidas como el embargo
y secuestro del vehiculo, encaminadas por tanto a retirar el bien del comercio y a

aprehenderlo materialmente.

Pretensiones indemnizatorias por responsabilidad civil contractual o extracontractual (art.
690 num.8): Por primera vez se preven para esta clase de reclamos medidas cautelares,
aunque no desde la presentacion de la demanda ni en el curso de primera instancia, debido
a que queda condicionada a que el demandante haya obtenido sentencia favorable y tenga
que tramitarse la segunda instancia, bien porque la sentencia es apelada o por tener que ser
consultada. En los mencionados presupuestos, podra el demandante solicitar el embargo y
secuestro de bienes de propiedad del demandado. (pp. 10-11)

Ahora bien, el ordenamiento juridico demuestra no ser pétreo, pues a mas de las

normatividades anteriormente mencionadas, se suman las medidas tuitivas empleadas en las

acciones de tutela, acciones de grupo y normatividad de transito, sin embargo, conforme a las
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Opticas del presente estudio, el desarrollo del cadigo judicial, conjunto al desarrollo del Codigo
de Procedimiento civil, han sido los peldafios estructurantes necesarios para la estructura de las

medidas cautelares consignadas en el Codigo General del Proceso.

La medida cautelar innominada:

Detallados los conceptos historicos trascendentales respecto del enfoque de género y el
estudio temporal respecto del nacimiento de las medidas previas, queda el abordaje del
mecanismo e instrumento juridico relevante en el presente escrito académico, siendo otro que la
medida cautelar innominada, y es que al estudiarse dicho mecanismo protector procesal, lleva a
decantarse dos perspectivas imperiosas de estudio, y es que el avance histérico acaece a dos
estadios histdricos, uno bajo la lupa historico-internacional, y otro bajo el avance historico-
nacional, division necesaria, por cuanto, pese que los visos de positivizacion se ven arraigados al
nuevo cadigo adjetivo civil, lo cierto es que nace de un avance propio de legislaciones
extranjeras.

Al hablarse sobre el histérico de las medidas cautelares innominadas, Piero Calamandrei
(1984) expone.

Un caso singularisimo que se presentd en Francia hace algunos afios, puede acreditar,

mejor que cualquier razonamiento abstracto, la importancia practica del problema. El

propietario de un centro de recreo nocturno de Paris, habia dado el encargo a un pintor de
decorar la sala de baile con frescos que representaban danzas de satiros y ninfas; el pintor,
con objeto de aumentar el interés de la decoracién mural, penso que podia presentar los
personajes, que en esta coreografia figuraban en trajes superlativamente primitivos, con
las fisonomias facilmente identificables, de literatos y artistas muy conocidos en los

circulos mundanos. La noche de la inauguracion una actriz que figuraba entre los
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numerosos invitados, tuvo la sorpresa de reconocerse en una ninfa que danzaba en ropas

extremadamente ligeras; y considerando que esta reproduccion era ofensiva para su

decoro, inicid contra el propietario del local un juicio civil al objeto de hacerlo condenar a

que borrase la figura ultrajante y al resarcimiento de los dafios, y de momento pidio que,

ante la demora del juicio, se le ordenara que cubriese provisionalmente el trozo de fresco

que reproducia su imagen en pose impudica. (pp. 66-67)

En este sentido, pese la existencia de otros datos historicos respecto de la evolucion
internacional de la medida tuitiva no taxativa, lo cierto es que dicho hito abrio el abanico de
posibilidades de proteccion, por cuanto, el derecho como una ciencia social, estd atada a una
constante evolucion de conceptos como de teorias, por tal, los eventos sociales son innumerables
e inimaginables, llevandonos partir de esa premisa en pro de resguardar la dignidad humana,
abriendo dicho caso, el derrotero de mecanismos capaces de proteger el objeto o la persona en
litigio.

Ahora bien, la evolucion histérica también tiene su encuentro nacional, sin embargo, la
evolucion presenta mas al nuevo codigo general del proceso como el punto de partida de la
medida cautelar innominada, por cuanto, no data una evolucion similar dentro del desarrollo
juridico colombiano, y es que si analizamos detenidamente, encontramos dicha norma como un
precepto revestido de poder para el operador judicial, por cuanto, concede al juzgador poderios
en consonancia a estructurar la administracion de justicia.

Por lo que, las medidas innominadas en Colombia, en los procesos civiles y de familia,
podria decirse que nacen con el CGP en su articulo 590 literal ¢ al exponer: “c) Cualquiera otra

medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir
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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.”.

Marco Teorico-Conceptual
Quinché Ramirez y Pefia Huertas (2020) enfatizan el deber que posee la autoridad Estatal
de analizar el contexto social que permita vislumbrar no so6lo las problematicas sociales, sino las
necesidades que surgen para asi conseguir la efectividad y el acceso a los derechos, razén por la
cual, el Enfoque Diferencial de Género toma un papel importante en la materializacion del
catalogo de derechos que contempla el ordenamiento juridico. (p. 39)
Segln Quinché Ramirez y Pefia Huertas (2020), el enfoque de género se define como:
El enfoque diferencial de género analiza las relaciones sociales y reconoce las
necesidades especificas de las mujeres. Tiene por objeto permitir la igualdad real y
efectiva entre hombres y mujeres. El enfoque de género implica: (i) el reconocimiento
de las relaciones de poder que se dan entre los géneros, en particular consideracion de
lo masculino y sus significantes como superiores que derivan en relaciones de poder
injustas y desiguales, y (ii) el abordaje de las relaciones de género que se han
construido social e historicamente y atraviesan todo el entramado social articulandose
con otras relaciones sociales, como las de etnia, edad, orientacion sexual y condicion
social y economica. (p. 39)
Si el enfoque diferencial de género podria considerarse como un criterio auxiliar o un
instrumento juridico para el efectivo goce de derechos ¢qué entendemos como derechos? La linea

argumentativa a seguir, enfocara el concepto de derechos fundamentales, que, para Julio Estrada
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(2022), toma un razonamiento por medio del cual relaciona el concepto de derecho fundamental
con la dignidad humana, exponiendo que:
Como habria sido previamente expuesta en la Sentencia T-881/2002 de 17 de octubre
de: (i) la dignidad humana entendida como posibilidad de autodeterminacion
individual (vivir como quiera); (ii) dignidad humana entendida como accedo a ciertos
bienes y prestaciones (vivir bien); y (iii) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral
(vivir sin humillaciones). (p. 19)
Asi las cosas, abarcando la conceptualizacion del enfoque diferencial de género y
derechos fundamentales desde un plano argumentativo practico, a fin de dilucidar la otra
variedad de terminologia aplicada al presente trabajo investigativo se hara una breve

explicacion de los siguientes:

Igualdad:

Segun Bobbio (1993) Es un atributo que se predica entre dos 0 mas elementos, entre los
cuales tiene lugar un acto de comparacion desde un mismo respecto.

De igual manera, para Toscano Lépez (2017) se entiende por igualdad no sélo la
aplicacion de un mismo criterio de trato entre los sujetos, sino que debe de adaptarse al
merecimiento, por lo que es primordial el estudio del caso en concreto.

Tutela Judicial Efectiva:

En palabras de Ruiz-Rico Ruiz, G., y Carazo Liebana, M. J. (2013) se define como:
La tutela judicial efectiva se configura —como la mayor parte de los derechos
fundamentales— como un derecho de configuracion legal; esto es, el contenido esencial

del derecho que no va a quedar delimitado sélo por su enunciado constitucional, sino
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que se concreta y determina definitivamente por la normativa legal que lo desarrolla. (p.
18)
Violencia de género:
Romero Acevedo y Forero Sanabria (2020) la definen como:
Al hablar de violencia de género se hace referencia especificamente a la violencia que
se ejerce contra la mujer y la poblaciéon LGBT. Se le denomina “violencia de género”
por cuanto hunde sus raices en las relaciones de género dominantes de una sociedad,
como resultado histérico del desequilibrio de poder. En nuestra sociedad, el dominio
es masculino, por lo que los actos se dirigen en contra de las mujeres o personas con
identidad de género diversa (leshiana, gay, bisexuales, transgeneristas e intersexuales)
con el fin de perpetuar la subordinacion (p. 40)
Discriminacion:
Para las autoras Romero Acevedo y Forero Sanabria (2020) se considera como
discriminacion:
Una via de violacién a los derechos a la dignidad humana, a la participaciény a la
igualdad, que se genera a partir de un imaginario de superioridad y poder de un grupo
sobre otro, como consecuencia de la existencia de caracteristicas que se entienden
conllevan un lugar privilegiado en determinada sociedad (p. 40)
Medida Cautelar:
Las medidas cautelares, gozan de ser un mecanismo creado por el legislador, ello en el
animo de garantizar el proceso, sin que sea ilusorio su desenlace. En este sentido, son para Leal
Pérez (2011) “Precauciones adoptadas por la justicia para preservar la concrecion de las

disposiciones que ha de dictar en su transcurso y la efectividad de su resolucion final.” (P. 265).



31

Guardando las medidas cautelares, un inexorable vinculo entre el decurso procesal y la
materializacion de la justicia. En este sentido, exponen Yayay Yaya (2020) como aquellas
resoluciones que tienen como teleologia, asegurar el objeto que se persigue y que ha de dictarse
en el transcurso procesal, a fin de no tornarse ficticio. Respaldando su necesidad de adoptabilidad
respecto a la garantia procesal. Como lo menciona el profesor Forero Silva (2017 a) las mismas
estan llamadas a materializar los derechos perseguidos por el actor.

Extractandose de lo mencionado, que el efecto perseguido con el derecho de accion,
puede gozar de una intrinseca proteccion en busqueda de finiquitar en el objeto perseguido, tal
como lo es la sentencia, sin miramiento de ejecutarse en cualquier etapa procesal. Como lo
expone Consejo Superior de la Judicatura (CSJ, 2014) las medidas cautelares, son aquellas
providencias que ayudan a proteger o efectivizar el derecho, con &nimo de ser utilizables en el
todo del transcurso procesal, sea al inicio, al intermedio o al final, empero, las mismas no deben
entenderse como un proceso aparte, sino que, al buscar una efectividad del derecho de accion
endilgado, rifie en un efecto tuitivo del procedimiento, sea por el tipo de proceso o por su relacién
con la ley sustancial.

En ese animo de efectividad, las medidas cautelares se exponen como un balsamo al
sistema procesal, con miras a estructurar un mecanismo a fin de prevenir peligros que pudiese
presentar el proceso. Segun Reyes Sinisterra (2016):

Las medidas cautelares son herramientas que protegen de manera provisional la integridad

de un derecho, para evitar la aparicién de riesgos en los procedimientos juridicos. Su

principal objetivo es prevenir un peligro o un dafio en los procesos jurisdiccionales y

garantizar la eficacia de estos. Nacen en el derecho privado interno de los estados y

posteriormente se trasladan al derecho internacional publico, para proteger los derechos
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en los distintos procedimientos. En Colombia, las medidas cautelares conllevan una
decision jurisdiccional proferida ya sea por los jueces o por los particulares en los casos
excepcionales previstos en la Constitucion, para asegurar la efectividad de un derecho que

posteriormente sera objeto de litigio. (p. 6)

Caracteristicas de las medidas cautelares

La doctrina ha decantado caracteristicas de las medidas cautelares amén de
singularizarlas. Para el profesor Lépez Blanco (2018) las medidas cautelares gozan de
caracterizarse por ser un acto jurisdiccional, inminentemente instrumental y taxativas. Mientras
tanto, el profesor Forero Silva (2017 a) agrega a lo mencionado que son de caracter provisional.
Empero, es imperante agregar a lo mencionado, lo expuesto por Rojas Gomez (2017 a) al
determinar que las mismas también poseen una competitividad para limitar derechos o libertades.

A su vez, el CSJ (2014) expuso como caracteristicas de dichas medidas previas que las
mismas gozan de ser provisionales, accesorias, instrumentales y preventivas, en este sentido,
Amador y Velasco (2019) concuerdan en la exposicion de caracteristicas, afiadiendo, ademas que
dichas medidas tuitivas son de caracter jurisdiccionales. Caracterizacién de las medidas de
proteccion que se hace amen de estructurar la forma en que se desarrollan dentro del tramite
procesal y como se ha dejado por sentado, concurrir al fin esencial que presentan las mismas en
el periplo procesal.

Ademas, dichas medidas cautelares traen implicitos elementos sustanciales. Segun Rojas
Gomez (2017 a) y Forero Silva (2017 a) ademas, de las caracteristicas tradicionales y aprobadas
por la academia, debe concebirse presupuestos sustanciales como el fomus boni iuris y el
periculum in mora, siendo el primero la apariencia de buen derecho, en cuanto a la necesidad de

la medida y las resultas del proceso; el segundo, habla de la peligrosidad de la demora del litigio
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al introducirse en el sistema jurisdiccional. Ademas, agrega Rojas Gomez (2017 b), que debe
afiadirse otros elementos a la esencialidad de las medidas cautelares, tales como: la razonabilidad
y la proporcionalidad, buscando robustecer la existencia y la necesidad de adoptabilidad dentro
del tramite del proceso.

Ahora bien, mencionados las caracteristicas inherentes a la medida cautelar, es imperioso
la estructuracion conceptual de dichos elementos necesarios, con el fin de enarbolar el rol
esencial que impregnan cada uno hasta formalizar la medida tutelar.

Taxatividad. La conceptualizacion de taxatividad, explana, en sintesis, el animo, en este
caso de las medidas cautelares, de encontrarse prescrito en la norma, ello en el sentido de hallarse
respaldado legalmente, por lo tanto, y a verbi gracia de lo mismo, se conciben medidas cautelares
de orden tipicas o atipicas, pero las mismas bajo el imperio de la ley, como se pueden encontrar
en el Codigo General de Proceso.

Provisionalidad. Segun Villamil Portilla (2012) la provisionalidad se encuentra ligado a
la expiracion o levantamiento de las medidas, obedeciendo a un caracter dependiente y limitado
en el tiempo, no obedeciendo a un animo autonomo como figura juridica.

Accesoriedad. Hablar de accesoriedad es hablar de dependencia, en este caso, ser
consiguiente la medida cautelar, esto es, estar sujeto a la ejercitacion del derecho de accién.

Son accesorias porque se encuentran enfeudadas en un proceso determinado sin el cual no

se pueden concebir. Mas concretamente, no existe posibilidad de decreto cautelar sin que

medie un proceso en el que se haya planteado una pretensién que le sirva de baculo a la
cautela. Tal la razon para que el Codigo General del Proceso establezca una regulacion

propia para las medidas cautelares que van parejas a procesos declarativos (art. 590) y
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otra para las que son inherentes a procesos ejecutivos (art. 599), para citar tan solo dos

ejemplos (CSJ, 2014, p. 29)

Instrumentalidad. Se ha expuesto a través del presente libelo académico que, las
medidas cautelares gozan de una finalidad, misma que es la de asegurar el derecho perseguido.
En este sentido menciona Cafferata Nores (1994) “La caracteristica principal de la coercion
procesal es la de no tener un fin en si misma. Es siempre un medio para asegurar el logro de otros
fines: los del proceso” (p. 4).

Por lo tanto, su caracter protector, estructura un caracter instrumental para el proceso.

Son preventivas. Dicha caracteristica denota lo compartido a lo largo del escrito, como lo
es la teleologia de la medida, como aquella que resguarda la proteccion del derecho, sin
comportar un prejuzgamiento del operador judicial.

Jurisdiccionalidad. A criterio de Peldez Hernandez (2013) sostiene su criterio en que las
medidas guardan su relacion en la ejercitacion jurisdiccional del Estado, ello con el fin de
garantizar la efectivizacion del derecho perseguido, estando bajo el imperio y monopolio estatal
como lo es la justicia.

Apariencia de buen derecho. También conocido como fomus boni iures, busca su
vinculo entre el criterio de verdad conjunto al derecho perseguido. Acerca de esta tematica,
menciona el Consejo de Estado (CE, 2015) ser la apreciacién del operador judicial bajo una
Optica sumaria en efectos de verosimilitud y probabilidad sobre la posibilidad de existencia del
derecho perseguido. Ahora bien, es imperioso exponer desde la presente obra académica que, no
se debe vaticinar bajo una percepcién de prejuzgamiento por parte del juzgador, sino que el

evaluativo del caso debe llevar a una sapiencia absoluta a la administracion justicia que la medida
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adoptada ha reunido los criterios, caracteristicas y elementos inherentes para imprimir la medida
tuitiva, sin augurar criterios definitivos.

Proteccidn ante la mora judicial. En lo tocante la temporalidad judicial, las medidas
cautelares guardan vinculo con la tutela judicial efectiva, en cuanto esta ultima guarda intimidad
con lo perseguido por el Estado, que no es mas que la justicia, sin embargo, el proceder
justiciable no esta exento de alargarse en el tiempo, por lo tanto, la medida cautelar, sea personal
0 patrimonial, busca su proteccion al peligro del tiempo en desatar el litigio.

Inevitablemente hablar de este tdpico es hablar de temor conjugado al tramite del tiempo.
Como menciona Hernandez Mendible (1997) el peligro de la mora es el temor de quien ingresa a
la administracion de justicia no vea la materializacion del derecho que persigue, o en su defecto,
que todo el tramite judicial sea infructuoso.

Razonabilidad. Al hablarse de razonabilidad en el Derecho, es determinar que es una
ciencia que esta bajo el imperio de la objetividad, determinable bajo los efectos del analisis
correcto de la decision que puede ser oportunamente tomada. Martinez y Zufiga (2011)
mencionan que el hablar de razonabilidad en Derecho, es tomar la decisién que méas se acomode a
criterios de razones de peso, no bajo la éptica de apreciaciones subjetivas, esto es, no
especulaciones, no sentimentalismos, ni impresiones ni gustos personales.

En este sentido, hablar de medidas cautelares, bajo el concepto de razonabilidad, es
analizar que el mismo debe atender al imperio de la ley, esto es, que las medidas tengan la
permisibilidad de la ley; ademas, que dicha medida cautelar no sea bajo la dptica de

apreciaciones subjetivas, sino que, atienda a los criterios de cada proceso
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Proporcionalidad. Inevitablemente al hablarse de medidas tuitivas, es imperioso
adentrarse en un caracter necesario de estudio como lo es la proporcionalidad. Es definida por la
Real Academia Espafiola (definicidn 1.) como “perteneciente o relativo a la proporcion”,

infiriéndose de tal, que tiene miras a la estructura equitativa.

En nuestro ordenamiento juridico nacional, la Corte Constitucional (Sentencia C-022-96)
ha mencionado sobre este principio que "sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la aplicacion de uno
implica la reduccion del campo de aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional
determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del principio
afectado."(p.01)

Medida cautelar innominada o atipica

Como lo conciben Parra y Sandoval (2017) es uno de los mayores avances del nuevo
codigo general del proceso, es la adopcion de medidas cautelares innominadas. Dichas medidas
tuitivas, nacen de los procesos declarativos, exactamente del articulo 590 numeral 1 literal c, en
cuanto a las cautelas que pueda ejecutar el juez a fin de garantizar el plexo estructural del
proceso, en usanza de la apariencia del buen derecho, la razonabilidad, la necesidad y la
proteccién del derecho en litigio; enrostrando las capacidades que tiene el operador judicial de
conocimiento a fin de obtener el fin protector de las partes o del objeto litigioso.

Mientras tanto Forero Silva (2017 b) menciona que “Dada la permision de las cautelas
desde inicio, no solo las nominadas que ya estan determinadas para asuntos puntuales, sino las
innominadas para todo proceso declarativo (...) pues como dice la norma, las cautelas

permitirdn “asegurar la efectividad de las pretensiones” justificando el acceso a la justicia



pues gracias a las cautelas el ciudadano (...) se motiva a reclamar la tutela de su derecho” (p.

143)

Los citados Yaya y Yaya (2020) mencionan que, “Las medidas innominadas o
innovativas representan la mas amplia potestad otorgada a los arbitros o jueces para hacer
prevalecer la tutela judicial dentro de los procesos a su cargo en la medida a que deja a su
criterio adoptar cualquier medida cautelar razonable (...)” (p. 68)

Entendiéndose por tal que, con la introduccidn del nuevo estatuto de procedimiento
civil, se le otorgo fuerzas restrictivas y de ordenanza al juzgador, permitiendo que, bajo
parametros que la ley ha expuesto, adopte medidas que no se encuentran positivizadas en la
ley, pero que, pese su ortodoxia, garanticen la finalidad del proceso hasta llevar a punto

cumbre como lo es la sentencia.
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Marco Legal

Las disposiciones normativas que componen este trabajo de investigacion, se dilucidaran

mediante graficos que resumiran en debida forma los planteamientos juridicos que desarrollaran

la presente investigacion:

Tabla 1. Normas.

Norma

Descripcion

Articulo 2 de la Constitucion

Politica

Describe los fines esenciales del Estado, entre los
cuales se resalta principalmente en el presente
trabajo de investigacion, el servicio de la
comunidad y la obligacion de garantizar la
efectividad de los principios, deberes y derechos

proclamados en la Constitucion Politica.

Articulo 13 de la Constitucién

Politica

Profesa el derecho fundamental a la libertas e
igualdad, rechazando todo tipo de

discriminacion.

Articulo 229 de la Constitucion

Politica

Se garantiza el derecho de toda persona para

acceder a la administracion de justicia.
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Convencion Interamericana sobre
cumplimiento de medidas cautelares de

1979

En su articulo 1° aprecia que “para efectos de
esta convencion, las expresiones “medidas
cautelares” 0 “medidas de seguridad” 0
“medidas de garantia” se consideran
equivalentes cuando se utilizan para indicar
todo procedimiento o medio que tienda a
garantizar las resulta o efectos de un proceso
actual o futuro en cuanto a la seguridad de las
personas, de los bienes o de las obligaciones

de dar, hacer o no hacer (...)”.

Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer 3 de septiembre de 1981

Por medio del cual se crea un instrumento
internacional en aras que buscar proteccion a
la discriminacion y disparidad de

oportunidades de la mujer en el entorno social.

Convencion de belem do para 9 de

junio de 1994

Convencion que tiene como su fin, generar un
instructivo con miras a la sancion, prevencion
y erradicacion de toda violencia contra la

mujer.

Ley 1564 de 2012, articulo 590

El Codigo General del Proceso contempla para
los procesos declarativos la versatilidad de las

medidas cautelares innominadas, pues
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especificamente en el literal C de la referida
norma, se expone que:

c) Cualquiera otra medida que el juez
encuentre razonable para la proteccion del
derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o
evitar consecuencias derivadas de la misma,
prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la
pretension.

Teniendo en cuenta, claro esta la
apariencia de buen derecho, necesidad,

efectividad y proporcionalidad.

Los pronunciamientos emitidos por las altas cortes colombianas, constituiran una base

fundamental en los argumentos de orden juridico que sustentaran las ideas principales de este

trabajo de investigacion, por tal razon, a través de un segundo grafico se detallara el nimero de

sentencia junto a la idea principal como una dinamica de mejor comprension y resumen para el

marco legal.



Tabla 2. Jurisprudencia.
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Norma

Descripcion

Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia SU 349 del afio 2022

La Corte Constitucional de Colombia hace un
Ilamado a la administracion de justicia para
analizar la violencia contra la mujer desde una

perspectiva de género.

Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia T241 del afio 2016

La Corte Constitucional expone que la adopcién
del enfoque de género en el estudio del caso en
concreto permite al administrar justicia de

manera efectiva.

Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia T093 del afio 2019

La administracion de justicia en aplicacion del
enfoque de género, puede combatir la violencia

contra la mujer.

Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia SU 157 del afio 2022

La tutela judicial efectiva goza de una doble
connotacién, como un presupuesto indispensable
para el ejercicio de otros derechos fundamentales

y como una garantia fundamental.

Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia C-774 de 2001

Explana el érgano de cierre constitucional, que
son “aquellas disposiciones que por peticion
de parte o de oficio, dispone la autoridad
judicial sobre bienes o personas, cuyo objeto

consiste en asegurar el cumplimiento cabal de




42

las decisiones adoptadas en el proceso,
garantizar la presencia de sujetos procesales y
afianzar la seguridad juridica y social de la

comunidad.”

Corte Constitucional de Colombia,

Sentencia C-379 de 2004

Menciona la Corte acerca de las medidas
cautelares que “son aquellos instrumentos con
los cuales el ordenamiento protege, de manera
provisional, y mientras dura el proceso, la
integridad de un derecho que es controvertido en

€se mismo proceso.”

Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-039 del 2004 y C-835 del

2013

En dichas sentencias, la alta corporacion, insta al
legislador a disefiar cierto derrotero de
aplicabilidad, ello en consonancia los principios

de razonabilidad y proporcionalidad.

Corte Suprema de Justicia,

Sentencia STC 2343 de 2014

Se observa, bajo el proveido en estudio, la
usanza de las medidas cautelares atipicas ello
bajo los efectos de la garantia del objeto en

litigio.

Corte Suprema de Justicia,

Sentencia STC 3917 de 2020

En esta sentencia, se expone que “Las
medidas innominadas son aquellas que no estan

previstas en la ley, dada la variedad de
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circunstancias que se pueden presentar y hacen
dificil que sean contempladas todas por el
legislador, que pueden ser dictadas por el juez
acorde con su prudente arbitrio, para ‘prevenir
que pudiera quedar ilusoria la ejecucion del fallo
0 cuando hubiera fundado temor de que una de
las partes pueda causar lesiones graves o de

dificil reparacion al derecho de la otra’ (...)”.
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Metodologia

Disefio de la Investigacién

Toda vez que, el objetivo principal del presente trabajo de investigacion fue explicar
como la medida cautelar innominada puede contribuir a la tutela judicial efectiva en los casos
donde deba aplicarse el enfoque de género, se desarrolld a través de un disefio metodoldgico
deductivo y un estudio juridico descriptivo por medio del cual se extrajo premisas generales
gracias al estudio de la ley colombiana, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado, conjunto a un estudio exhaustivo de la doctrina
colombiana e internacional las cuales expusieron la figura procesal de la medidas cautelar,
puntualmente la medida cautelar innominada e indiscutiblemente los actuales conceptos sobre el
enfoque diferencial de género y su transformacion social a través de los Gltimos afios.

Asi mismo, el enfoque de investigacion se caracterizd por su estructura cualitativa
(hermenéutica) acompafiado de una indagacion analitica descriptiva a través de la revisién
bibliografica de sentencias y doctrina, que posibilito desarrollar las ideas generales que lleven las
conclusiones a un satisfactorio y suficiente termino para el presente trabajo investigativo.

Técnicas de recoleccién de datos

Las fuentes primarias de informacion que se usaron en la presente investigacion fueron las
fuentes bibliograficas que nos brindara libros doctrinales, jurisprudencia, y notas periodisticas
publicadas en medios de comunicacion oficiales, a través de la elaboracion y recopilacion de

fichas bibliograficas como instrumento para optimizar el objeto de estudio.
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Disefio Capitular

La importancia de la Tutela Judicial Efectiva en el sistema juridico colombiano.

El primer resultado que se obtuvo en la presente investigacion, aborda el concepto de la

Tutela Judicial Efectiva, su alcance como derecho fundamental e instrumento judicial.

La Tutela Judicial Efectiva

El primer acercamiento conceptual que se tiene respecto a la Tutela Judicial Efectiva, lo
encontramos en el articulo 229 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual, manifiesta el
deber del Estado colombiano en garantizar la asistencia que tiene toda persona en acceder a la
administracion de justicia, y como lo sefiald Ruiz-Rico Ruiz, G., y Carazo Liébana, M. J (2013)
le asiste a quien posee una titularidad o derecho legitimo sobre lo que se pretende,, y por tal
motivo el 6rgano jurisdiccional en trabajo mancomunado con las politicas Estatales, no debe s6lo
garantizar el acceso al aparato jurisdiccional del Estado, sino, la materializacion del derecho
adquirido.

En ese orden de ideas ¢se podria afirmar que este es un derecho de doble alcance? La
Corte Constitucional de Colombia en Sentencia de Unificacidn (2022) manifiesta pone de
presente que el acceso a la administracion de justicia y la tutela judicial efectiva gozan de una
doble connotacion, teniendo en cuenta que, estos resultan como instrumentos inexcusables para la
proteccién y desarrollo de otros derechos fundamentales, y a su vez, poseen garantias en si

mismos. Por lo tanto, el Administrador de Justicia debe de exaltar en el marco de un Estado
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Social de Derecho a la Tutela Judicial Efectiva como un mecanismo e instrumento juridico garate
de otros derechos fundamentales del administrado, comprendiendo, ademas, que este instrumento
juridico reserva en si una relevancia de orden constitucional, en palabras del Alto Tribunal
Constitucional (2022) resulta importante la proclamacion de orden constitucional para alcanzar la
proteccion de los derecho, pues esto permite un dinamismo en la administracion de justicia y las
demas autoridades estatales para promover la asignacion de competencias fundado en los
principios de desconcentracién, independencia y autonomia, sin pasar por alto la obligacion de
fallar en concordancia con los presupuestos prevalentes del derecho sustancial, evaluando en todo
momento por parte del Juez los requisitos exigidos en las instancias de acceso a la administracion
de justicia.

Asi las cosas, se entiende a la Tutela Judicial Efectiva como un derecho de doble
instrumentalidad, en la medida en que este opera como un presupuesto indispensable en el
ejercicio de la administracion de justicia a fin de custodiar el debido cumplimiento de los
derechos sustanciales y procedimentales pretendidos e involucrados en un proceso judicial y a su
vez, es considerado como un derecho fundamental teniendo la posibilidad de ser alegado por
quien inste su garantia y proteccion a través de otros medios judiciales.

Ahora bien, hablando de la Tutela Judicial Efectiva como presupuesto indispensable para
una eficiente administracion de justicia, la Corte Constitucional (2022) exalta los parametros por
medio de los cuales este derecho debe ser destinado, entre los cuales se encuentra (i) la correcta
adopcion de los recursos judiciales, alejado de delimitaciones desproporcionadas (ii) mantener un
tramite agil (iii) respeto por el debido proceso (iv) que el Juez cumpla con su obligacién de
pronunciarse de fondo con una motivacion oportuna (v) procurar por la erradicacion de todo tipo

de barreras que impidan el acceso a la administracion de justicia.
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La Tutela Judicial Efectiva como instrumento aplicable en el ejercicio de la
administracion de justicia a la luz del alto Tribunal Constitucional, es una herramienta que busca
proteger un devenir seguro del proceso para la proteccion de derechos, pues notese que insta a las
autoridades que desde un primer momento se evite cualquier barrera de acceso y de alli en
adelante se asegure que el tramite se encuentre conservado bajo el obedecimiento del debido
proceso, garantia de tiemplo razonable y decisiones debidamente motivadas que posibilite una
defensa adecuada.

Y, paralelamente, encontramos en este presupuesto un alcance que va mucho mas alla de
un instrumento inexcusable para la administracion de justicia, esto es, una connotacion de orden
constitucional; Derecho Fundamental.

¢Por qué se habla de la Tutela Judicial Efectiva como Derecho Fundamental? Estrada A.
(2020) explica que para considerar un derecho como fundamental, este debe ser un derecho
subjetivo, el cual, posee los siguientes elementos configurativos: “En primer lugar, la existencia
de un titular (una persona), en segundo lugar, una prestacién (objeto de derecho), en tercer lugar,
un sujeto obligado y finalmente un medio judicial para reclamar el derecho, en este caso la accién
de Tutela”.

Asi las cosas, se infiere que la Tutela Judicial Efectiva le asiste a quien se encuentre
legitimado para la proteccion de un derecho (persona), pretenda la garantia y materializacion del
mismo (objeto de derecho) a través de los mecanismos jurisdiccionales que concede el Estado
(sujeto obligado) quien es responsable del cumplimiento de un derecho adquirido, y que ante una
flagrante vulneracion que pueda poner en riesgo no solo el buen devenir procesal, sino, la
proteccion de otros derechos fundamentales, cuenta con un medio judicial de aplicacion

inmediata para la reclamacion de este derecho (medio judicial — accion de tutela).
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Ahora, como bien lo ha reiterado la Corte Constitucional de Colombia (2022), la
proteccidn de este Derecho no implica una resolucion favorable del asunto pretendido, sino, la
garantia de que la sentencia que resuelva la situacion juridica implique un estudio de fondo
respecto a las pretensiones y excepciones planteadas de conformidad con la normatividad
vigente, proteger el acceso a un juez o tribunal imparcial y finalmente, que el fallo adoptado se

materialice.

Importancia de la Tutela Judicial Efectiva.

Una vez planteado el concepto que se tiene sobre este Derecho Fundamental, sera mucho
mas sencillo explicar su importancia en el sistema juridico colombiano; por consiguiente, nos
remitiremos al articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), el cual hace referencia
que entre los fines esenciales del Estado se encuentra, el servicio a la comunidad y garantizar el
cumplimiento de los deberes y derechos que se exaltan en la Constitucion Politica como el deber
que posee las autoridades de la Republica quienes estan fundadas para la proteccion de la
comunidad dentro del territorio colombiano.

Teniendo en cuenta que la Tutela Judicial Efectiva contempla un acceso garantista a la
administracion de justicia acompafiada de una materializacion de los derechos que previamente
han sido reconocidos ¢podréa ser este derecho un instrumento que permita al Estado colombiano
cumplir con los fines esenciales expuestos en la Carta Magna? Para dar respuesta a este
interrogante, se haré referencia a lo mencionado por la Corte Constitucional de Colombia (2022)
quien menciona la responsabilidad que dispone el Estado en asegurar el funcionamiento efectivo
de las vias institucionales a las que acuden los ciudadanos a fin de dar una resolucién a los

conflictos que puedan surgir dentro de su ambito social, a fin de que puedan alcanzar un minimo



49

de convivencia pacifica y una realizacion efectiva de los derechos proclamados en la
Constitucidn Politica. Por lo tanto, el acceso a la administracion de justicia se instituye como uno
de los pilares del modelo de Estado Social de Derecho lo que conlleva a que las autoridades
promuevan su proteccion basandose en el articulo 2 superior.

Lo anterior exalta el rol que posee este Derecho en el sistema juridico colombiano, pues
como bien lo expuso la Corte Constitucional de Colombia, la administracion de justicia se
instituye como medio de proteccién de un Estado Social de Derecho, donde no solo exista una
garantia de acceso al aparato judicial para el reconocimiento y defensa de los derechos que se
encuentran en nuestra Constitucién Politica de Colombia, sino que se concrete, materialice y
evidencie lo reconocido por los jueces de la republica a través de sus decisiones y las politicas
publicas que permitan llevar a cabo lo proferido.

No es desacertado plantear que un individuo al momento de buscar una solucion a
cualquier problematica presentada en su contexto, lo llevara a acercarse ante un operador judicial
0 a alguna autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales con el objeto de que de una
manera perentoria y efectiva pueda brindar ayuda a aquello que pueda limitar o perjudicar sus
garantias minimas o vulnerar los derechos contenidos en el gran abanico normativo, y por tal
razdn, se realza el papel de este Derecho, porgue si uno de los fines esenciales del Estado es
servir a la comunidad y ademas promover y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion ¢quién mas que las autoridades que gozan de jurisdiccion

para cumplir con dichos presupuestos y fines que pretende cumplir un Estado Social de Derecho?

A manera de conclusion, es posible puntualizar que la Tutela Judicial Efectiva cumple

con un rol indispensable en el ordenamiento juridico colombiano cuya importancia radica en que
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para alcanzar los fines esenciales del Estado se debe emplear este presupuesto que goza de una
doble acepcidn, por una parte, como un presupuesto inexcusable en el ejercicio de la
administracion de justicia y por otro, como un Derecho Fundamental en si mismo que goza de un

medio judicial alterno para su exigibilidad.

La evolucion del concepto del Enfoque de Género y su trascendencia en el

ordenamiento juridico colombiano.

Quincheé (2020) expone que los primeros acercamientos del Enfoque de Género en las
politicas publicas se dieron en los afios 90, gracias a la Accion Beijing 95 documento proveniente
de la IV Conferencia Mundial sobre la mujer. En el referido documento se abordé la
preocupacién que desencadend la escasa participacion femenina y los pocos espacios de
participacion de la mujer en escenarios de relevancia social, por lo tanto, se encontro la necesidad
de adelantar todas las acciones necesarias para alcanzar una igualdad de género que permitiesen
el empoderamiento de la mujer.

Quinché (2020) cita a Parada, quien sefialé en su momento tres tipos de enfoques que la
literatura internacional ha identificado y discutido a fin de abordar las desigualdades de género,

los cuales se presentaran en el siguiente gréafico:

ENFOQUES PARA ABORDAR LAS DESIGUALDADES DE GENERO

[ Transversalizacién de género ]

[ Igualdad de oportunidades ]

[ Accién Positiva ]
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modificacion de leyes
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\ /

l
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Y en lo que respecta al sistema juridico colombiano, los anteriores enfoques se han

implementado a través de sentencias y disposiciones normativas que buscan estudiar los

diferentes factores discriminatorios a fin de combatirlos y prevenirlos, para mayor claridad se

presentara el siguiente cuadro resumen:

Enfoque de igualdad
de oportunidades

En Colombia se han expedido normas que pretende
combatir la discriminacién de la mujer, tal es el caso de la
ley 294 de 1996, el cual reglamenta el articulo 42 de la

Constitucion Nacional.

Accion Positiva

A través de la ley 581 del 2000 se regulé a modo de
promocion la intervencion de la mujer en escenarios

decisorios de las diferentes ramas del poder publico.

Transversalizacion

En Colombia, encontramos la Direccién Nacional para la
equidad de la mujer, la cual, fue creada a través de la ley
188 de 1991. Esta, busca asegurar la incorporacion de la

perspectiva de género en las politicas publicas.
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Como es posible evidenciar, las politicas publicas del Estado Colombiano han introducido
el Enfoque de Género desde las perspectivas que ha abordado la literatura internacional, las
cuales, han permitido conocer las diversas problematicas que enfrenta las féminas en la sociedad
y en ese orden de ideas combatirlas a través de una normatividad que promueva su participacion
en el conglomerado social, en conjunto con las politicas publicas que materialicen los escenarios
que estipula la norma.

Ahora bien, la jurisprudencia de las altas Cortes de Colombia ha otorgado al Enfoque de
Género un protagonismo significativo en el ordenamiento juridico en aras de proteger y
garantizar los derechos de las mujeres y las personas pertenecientes a la comunidad LGTBIQ+ a
lo largo de los Gltimos afios. VVéase entonces la sentencia T-241 del afio 2016. Esta expone que,
para que la administracion de justicia se aplique de forma eficiente el operador judicial debe
atender el estudio del caso en concreto con aplicacion del Enfoque de Género.

La anterior decision se adaptd en un caso de Tutela contra providencia judicial, donde la victima
era una mujer que sufria de violencia intrafamiliar. El Juez de instancia no desarroll6 un estudio
del caso en concreto a fin de valorar las particularidades que puedan resultar indispensables para
la resolucion del asunto bajo estudio, mas aun, cuando el enfoque de género permite dar
visibilidad y un panorama mas amplio de la problematica presentada. Para las altas cortes
colombianas, el Enfoque de Género posibilita reconocer patrones de comportamiento social e
individual que pueda poner en riesgo la seguridad, integridad, participacién e igualdad de la
mujer y la comunidad LGTBIQ+ en el contexto donde se desarrollan, por lo tanto, la omision de
esta valoracion puede ser perjudicial para la realizacion y alcance de las garantias que profesa

nuestro marco constitucional en sus derechos fundamentales.
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Por otro lado, tenemos la sentencia T-093 del afio 2019; caracterizada por ser una
providencia que aborda una tutela contra providencia judicial por la no aplicacion del precedente
judicial y cuyo supuesto factico resulta completamente interesante.

Nos encontramos ante un caso de restitucion de bien inmueble arrendado donde la demandada
alega que lejos de sostener con el demandante un contrato de arrendamiento verbal, esta es su
pareja sentimental y de la cual en reiteradas oportunidades ha sido victima de violencia por parte
de este. La demandante, no comparecié a la audiencia inicial que indica el articulo 372 del
Caodigo General del Proceso, por lo que el Juez de Instancia resolvio restituir el bien inmueble
“arrendado” bajo la premisa de que alegar una union marital no es suficiente para el asunto en
cuestion y demas, el operador judicial se encuentra sometido al imperio de la ley, la
jurisprudencia en su consideracion es un criterio auxiliar.

La demandada, inconforme con la decision a través de apoderado judicial interpuso
Accidn de Tutela en contra de la decision, pues considero vulnerados sus derechos fundamentales
al debido proceso, defensa e igualdad. Una vez la Corte Constitucional de Colombia conoce del
caso resalta en su parte motiva que el desconocimiento del precedente se configura cuando el
Juez hace caso omiso a las reglas jurisprudenciales y en materia de Enfoque de Género la alta
corporacion ha reiterado a través de sus pronunciamientos la necesidad de su aplicacion.

El Tribunal Constitucional considera que el Enfoque de Género permite valorar tanto hechos,
pruebas como normas juridicas que visibilizan ciertas circunstancias que puedan conducir al
detrimento de los derechos de las mujeres, por lo tanto, su aplicacion al caso concreto se
convierte en un deber constitucional. La relatoria sobre los Derechos Humanos de la Mujer de la
Corte Constitucional menciona que determinados patrones de orden socioculturales

discriminatorios que influyen en las actuaciones del operador judicial. Por lo tanto, el estudio del
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caso en concreto con aplicacion del Enfoque de Género suscita la prevencion, investigacion y
sancion de todo tipo de violencia contra la mujer, pues gracias a su aplicacion es posible construir
diversos marcos de interpretacion a fin de que el Juez gocen de una vision mas amplia y
estructural de la problematica presentada, evadiendo todo tipo de normalizacion de patrones del
comportamiento discriminatorio.

Finalmente, teniendo en cuenta que a través de sentencia T-093 del afio 2019 la Corte
Constitucional expone que la aplicacion del Enfoque de Género es un deber constitucional, a
través del siguiente gréafico se resefiara los criterios que el Juez debera tener en cuenta para su

implementacién:

DEBERES

Extender la actividad
investigativa a fin de /Queeljuezanalice los \

proteger los derechos que hechos y pruebas bajo un
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El alcance de la medida cautelar innominada, en aplicacion del enfoque de género

en el sistema juridico colombiano.

Centra su estudio el presente escrito académico en sintonia de lo que se desarrolle desde
la siguiente incognita: ;como las medidas cautelares atipicas pueden proteger el proceso cuando
versen controversias de género en procesos bajo el imperio del CGP? Desde la vision de los
tesistas, ineludiblemente las garantias por género o condicion sexual pueden tener su ambito
tuitivo con las medidas atipicas, y no con el fin de defender el material académico estudiado,
cuestion que desde la légica operaria, sin embargo, y como se sustentd en letras atras, el cese
discriminativo no es, per se, una realidad social, por el contrario, y como lo sustenta Papachini
(1998) los derechos humanos, y como en este caso la NO discriminacion, corresponden a un
constante cimulo de reivindicaciones sociales. Razén por la que las medidas innominadas son un
mecanismo de proteccion judicial mientras se desembrolla la causa que se exponga ante la
administracion de justicia.

En este sentido ¢cual seria el alcance de las medidas cautelares respecto del thema? Como
lo ha observado el lector a través del presente libelo académico, las medidas de prevencidn son
intrinsecas a varias teleologias; por un lado, como lo expone Ramirez (1976) las medidas nacen
bajo una realidad inconmensurable como lo es el tiempo del proceso, lo que traduciria, la
tardanza. Como lo expone Eguren (2010) las medidas previas son una forma figurativa de pedir
perdon por la mora en la administracion de justicia. Dejando concluir que las medidas cautelares
son una manifestacion del imperio de la ley y del Estado, con el fin de proteger patrimonial y
personalmente a quienes se cifien o colocan a disposicion de la administracion de justicia sus

conflictos, sin embargo, por la imposibilidad de tomar decisiones de manera “express ”, adapta el
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legislador, mecanismos protectores y que se acostumbran al tiempo, dejando por salvedad que el
término de las medidas, en ocasiones, son susceptibles de ceder al tiempo. Como lo expone la ley
1564 de 2012, articulo 597 numeral 10 y la ley 1579 de 2012 articulo 64.

Por otro lado, el fin de las medidas de garantia, son brindar una salvaguarda al derecho
reclamado ante la administracion de justicia, como lo menciond Reyes Sinisterra (2016) las
medidas cautelares se estructuran con el propdésito de ser un instrumento que proteja el derecho
de cualquier perjuicio imputable al proceso. En esta misma linea, al hablar sobre medidas
cautelares, acertadamente expone Carmona Tinoco (2007) que las medidas de garantia son una
figura importante para perjuicios incontenibles o en su defecto de imposible reparacién, o, que las
sentencias que emane el operador jurisdiccional no se tornen ilusorias, por lo que dichos
mecanismos tienen por labor directo, proteger los intereses de quienes colocan al Estado como el
factor que dirima sus conflictos juridicos.

Las anteriores finalidades de las medidas cautelares se ajustan al ordenamiento
jurisprudencial. Como lo ha sostenido la Corte Constitucional en Sentencia C-774/01 (2001), el
cual explana acerca de la peticion y la oficiosidad de las medidas, recalcando que las mismas
obran de manera tal que protejan del transcurrir procesal, ademas menciona la Corte
Constitucional en Sentencia C-379/04 (2004) que las medidas responder a un orden provisional,
ello con el fin de proteger el derecho perseguido. Complementando la Corte Constitucional en
Sentencias C-039/04 (2004) y C-835/13 (2013), que es imperioso al operador judicial que al
momento de ejecutar postulados y decretar posiciones que versen sobre las medidas cautelares
deberéa atender a condiciones de razonabilidad y proporcionalidad, ello con el fin de no afectar a

quienes colocan sus esperanzas ante el Estado como administrador de justicia.
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La estructura jurisprudencial claramente atiende a la normatividad emanada de la norma
superior y principalmente al ordenamiento supraconstitucional, como lo deja entrever el articulo
1° de Convencion Interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares (1979).

Entendido lo anterior, nos permite captar la importancia del juzgador de instancia respecto
del evaluativo de las caracteristicas de las medidas, ello con el fin de hacer un buen uso de estos
mecanismos (medidas cautelares) respecto de los administrados. Si bien es cierto, las
caracteristicas pertenece a una adopcion realizada por la doctrinal, también es acertado
comprender la funcionalidad de los caracteres, permitiendo una omnipotencia procesal al

juzgador, caracteristicas tales como: taxatividad, provisionalidad, son accesorias,

instrumentales, preventivas, jurisdiccionales, deben de gozar de una apariencia de buen

derecho, gue protejan ante la mora judicial, racionales y proporcionales, siendo de gran

relevancia en el caso bajo estudio, las Gltimas cuatro (4) de las mencionadas. Por cuanto el fomus
boni iures permite al juzgador motivar la usanza de los mecanismos protectores, bajos los
espectros de la necesidad y la verdad. Como lo menciona Hernandez Villareal (2019) la
apariencia de buen derecho hace parte del espectro de la verosimilitud en cuanto la necesidad de
proteger los derechos perseguidos, ello con el fin de adoptar cualquiera medida que proteja la
verdad material. Por otro lado, hablar del periculum in mora, hace referencia al tiempo que
demora las instancias judiciales y que, por la extensa temporalidad, exige el uso de las medidas
cautelares con miras a que no nazcan sentencias con efectos fictos, 0 como peyorativamente se
conoce en el adagio popular “sentencias a enmarcar”. Dice Sierra Barrera (2021) que con el fin

que la justicia emane providencias ajustadas a derecho, el sistema goza de etapas, mismas que se

L En cuanto no existen en e ordenamiento procesal
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extienden en el tiempo, razén por la cual las medidas cautelares son herramientas que protegen la
toma de decisiones de sentencias ilusorias y sin ejecucion. Por otro lado, en cuanto a la
razonabilidad y proporcionalidad, hace referencia al efecto de balanza que debe ejecutar el
juzgador al momento de ceder o no ante la solicitud de medidas cautelares, llamando al efecto de
cuan necesario es el adoptabilidad de la medida y si dicha adopcidn transgrede los derechos del
sujeto pasivo de la medida.

Definido el fin y causa de las medidas cautelares, y lo imperioso del evaluativo de las
caracteristicas por parte del juzgador, queda adentrarnos en el sub lite, al explanar sobre las
medidas atipicas y su utilidad en las controversias de género.

Queda claro que dichas medidas cautelares innominadas nacen con la exposicion del
nuevo cddigo adjetivo civil, ello desde su exposicion en la ley 1564 de 2012 articulo 590 en su
literal ¢, desde la perspectiva del uso de cualquier medida que permita al juzgador resguardar el
litigio. Dicho articulo no nace a la vida juridica de manera aislada, por cuanto, el CGP en su
articulo 2, expone la importancia de los mecanismos empelados en cuanto a la justicia real y
efectiva en el tiempo, con el fin de garantizar la libre administracion de justicia. Por otro lado, el
codigo adjetivo civil, ley 1564 de 2012 articulo 42, en sus numerales 1, 2, 3, 4 y 15 deja ver aun
juzgador interviniente, con poderes y deberes con miras a resguardar el objeto del proceso y las
partes y personas que participan del proceso, pudiendo ejecutar mecanismos propios de ley a fin
de resguardar la integridad de lo que se persigue, mismo que es la verdad. Como lo deja por
sentado Negrete Doria (2016) las medidas cautelares nacen desde un rango constitucional, en
cuanto estan ligadas al imperio del Estado Social de Derecho, donde el juzgador no es un simple
“observador” de las condiciones en que se desarrolla el proceso, sino que llama al actuar del

operador judicial a que adopte las medidas necesarias con el fin de respetar el ordenamiento
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juridico y su desenlace. Por otro lado, Jiménez Martinez (2015) arguye que las medidas
cautelares innominadas son una respuesta del legislador con mirar al avance social, siendo
incontenible el avance de la sociedad en sus diferentes esferas, afiadiendo que la fuente legal de
dichas medidas no proviene del ordenamiento colombiano, sino que nace con el articulo 700 del
codigo del proceso civil italiano; el articulo 938 del Cdodigo de Procedimiento de Civil Aleman;
los articulos 83 a 93 del Cadigo de Procedimiento Civil de la Republica Federativa de Rusia; el
articulo 15 del Codigo de Procedimiento Judicial sueco; el articulo 760 del Codigo de
Procedimiento Civil Japonés y en USA con “injution [Y] contempt of court”; en misma medida
se afiade el articulo 998 del Codigo de Procedimiento Civil brasilefio y por dltimo, el articulo 232
del Cadigo Procesal Civil y Comercial de Argentina. Permitiéndonos vislumbrar que el
nacimiento de las medidas cautelares innominadas no es un “boom ” juridico, sino que pertenece
al constante avance de la sociedad y que otras legislaciones han advertido con antelacién, en
cuanto es imposible contener las diferentes circunstancias de vivencia del ser humano.

En este sentido, en lo que corresponde a nuestra legislacion, Parra 'y Sandoval (2017)
acertadamente exponen que la intromision de las medidas cautelares atipicas, obran de manera
innovadora en el ordenamiento juridico colombiano, ello con la introduccion del nuevo sistema
procesal civil, naciendo con los procesos declarativos. Agregando los citados Yayay Yaya
(2020) que dichas medidas cautelares, se crean con el fin de que el juzgador adopte la medida
necesaria, siempre gue se ejecute bajo la observancia de la razonabilidad.

Lo anterior, nos permite concluir que las medidas cautelares estan llamadas a generar un
amplio respaldo a los conflictos que versen sobre cuestiones de género, o en su defecto, si uno de
los justiciables o varios de los mismos, reclaman dicha posicion, aludiendo discriminacion o

condicion precedentes que versen sobre el mismo eje, sea el juzgador de la causa quien analice la
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usanza de las medidas con fines a salvaguardar las condiciones de dafo futuro o peligro del
proceso. Pues como se expuso, las medidas cautelares se forjaron como un mecanismo aleatorio
el cual no encasilla en ninguna de las condiciones que trae consigo el sistema procesal, sino que,
como lo ha sostenido la doctrina y la legislacion internacional, se hizo necesario el aplicativo de
este mecanismo en el afan de respaldar el sistema de cualquier riesgo o condiciones diferenciales
gue acaecen constantemente en la sociedad y que la ley no es capaz de contemplar. En este
sentido, las condiciones sexuales y de género son una realidad social y la discriminacion de
dichas condiciones es “un secreto a voces’ no siendo ajeno a ello la administracion de justicia,
por tal razdn, es claro que las diversas complejidades que surjan de conflictos de género, pueden
generar su apoyo bajo el espectro de estas medidas atipicas, en cuanto a condiciones inhospitas al
sistema juridico colombiano.

Se preguntaria el lector qué tipos de medidas podrian ser adoptadas dentro de este
espectro. Un ejemplo claro de ello seria las controversias de familia, donde de existir condiciones
de violencia intrafamiliar le permite al juzgador, a su arbitrio, ejecutar cualquier medida que
permita la NO ejecucion de violencia durante el pleito, como podria serlo restringir la cercania
entre los consortes o si fuese un proceso de UMH, entre los excompafieros, lo anterior como lo
exhibe la ley 1564 de 2012, articulo 598 literal f del CGP en consonancia al ya pluricitado
articulo 590 literal c.

Otro ejemplo, no descabellado y atendiendo a la realidad social podria ser controversias
contractuales que versen sobre el contrato de arrendamiento, en donde el arrendador ejecute
acciones de acoso tendientes a acabar el vinculo contractual, ello por condiciones sexuales o de

género, cuestion que el juzgador, sin tomar decisiones, permita la salvaguarda la futura sentencia.
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Sin embargo, es muy posible que el lector se pregunte acerca si esta practica pudiese
generar un prejuzgamiento por parte de operador judicial. Por supuesto hay extremos de la
doctrina que piensan ello. Menciona Hernandez Villareal (2019) “(...) en que con (...) la
medida cautelar atipica o innominada quedamos sometidos a una complejidad subjetiva,
representada en la persona del decisor judicial que conculca, por esa via, el derecho que tenemos
los justiciables a que nuestra causa sea resuelta por quien esté dotado de absoluta imparcialidad
funcional” (p. 108). Por su parte, Parra Quijano (2013) sostiene que el legislador nunca debio
usurpar una posicién que solo le corresponde al juzgador, ello al momento de comentar los
deberes del juzgador en consonancia a las medidas protectoras.

Lo cierto es que desde la optica de los suscritos libelistas, la adopcidon de medidas
cautelares innominadas, y maxime bajo los efectos del enfoque de género, no constituyen un
prejuzgamiento, empero, tampoco convergemos con la tesis de tan loable autor como es el
profesor Parra Quijano, en cuanto si bien el legislador no tiene capacidad de decision sobre el
estado judicial, y de hacerlo usurparia la tripartita del poder, lo cierto es que tampoco el juzgador
es materia legislativa, por lo que no podria el juzgador actuar bajo pardmetros que no estén
prescritos en la ley.

A criterio de los memorialistas, las medidas cautelares innominadas hacen parte de un
imperio aleatorio y emergente. Como lo expone la sentencia STC-3917/20 emitida por la sala
Civil, Familiay Agraria de la Corte Suprema de Justicia (2020) donde exponen que dichas
medidas atienden a la variedad de condiciones sociales o juridicas que existen, por lo que le da al
juzgador un arbitrio de herramientas con el fin de que se ejecuten bajo la mira responsable de la

prudencia.
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En nuestro ordenamiento juridico, existen normas que nos permiten observar las medidas
cautelares como un mecanismo protector y no como premoniciones resolutivas, verbi gratia, la
ley 1564 de 2012 articulo 592 donde se exige la inscripcion de la demanda de manera oficiosa
por parte del operador judicial, sin escatimar en una sentencia favorable. Por otro lado, de manera
analoga con el sistema civil, la ley 1437 de 2011 articulo 229 inciso 2 es enfatico al exponer que
el juzgador de instancia podra promover cualquier tipo de medida de garantia [mientras se ejecute
de manera razonada] sin que ello signifique prejuzgamiento; otro caso similar se observa al
estudio de la ley 1493 de 2011 paragrafo unico, que al momento de hablar sobre medidas
cautelares, es enfatico al manifestar que las herramientas adoptadas NO incurren en
prejuzgamiento. A guisa de ejemplo, desde un plano supranacional, podemos observar el
principio de precaucion expuesto en el “principio 15” de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre
el Medio Ambiente ratificado por la ley 99 de 1993, en su articulo 1 numeral 6° hace relevancia
respecto del efecto probable, por condiciones de precaucidn, razén por la cual se deben adoptarse
las medidas de cautela necesarias, sin llevar a los Estados o al juzgador, a mostrarse como una
“pitonisa” que augure una sentencia.

Por lo anterior, a nuestro criterio, la adopcion judicial que se haga respecto de las medidas
cautelares innovativas, no constituyen un prejuzgamiento, sin embargo, llama mucho al énfasis a
que las mismas, se hagan bajo un estrecha motivacion de razonabilidad, prudencia y
proporcionalidad, por cuanto, en el escrito se hace un planteamiento de una observancia necesaria
ante una contingencia y no a un derecho infinito, por cuanto, se hace desde la arista loable de los
derechos fundamentales y derechos humanos, como es la libertad y el libre desarrollo de la
personalidad, ello en aras de una sociedad pluricultural, de pensamientos diversos, no binaria 'y de

libre acceso a la justicia. Por lo cual, exige al juzgador de instancia ponderar derechos segun el



caso en resolucién, no desde una concepcion netamente visceral y subjetiva, sino que, por el

contrario, con un expendio de razonabilidad y objetividad del caso.
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Conclusiones

A partir del anterior andlisis de resultados, este trabajo de investigacion arroja las
siguientes conclusiones:

La Tutela Judicial Efectiva como derecho fundamental e instrumento de proteccion para
el ejercicio de otros derechos, pretende materializar los derechos adquiridos de la mano con las
politicas publicas Estatales de conformidad con los fines esenciales que profesa nuestra
constitucion politica de Colombia, teniendo en cuenta que, el acceso a la Administracion de
Justicia no es suficiente si aquel derecho que es reconocido por el Juez no es palpable para el
ciudadano que moviliza el aparato jurisdiccional del Estado en busca de una solucion efectiva,
garantista y material. No obstante, este derecho de doble acepcion no deberia de trabajar de forma
individual, sino, de la mano con el Enfoque de Género, el cual, al dia de hoy, para las altas Cortes
colombianas es una obligacion de uso al momento de resolver un problema de fondo por parte del
Administrador de Justicia, por cuanto que, esta herramienta permite vislumbrar de una manera
mucho mas amplia y estructurada el asunto bajo debate, alejado de cualquier estereotipo de
género que pueda interferir en las resultas de un proceso, o, podria simplemente ver mas alla de
aquello que a la simple luz juridica no es posible distinguir si no es gracias a un examen del caso
en concreto.

Como se resefid en capitulos anteriores, las mujeres y la comunidad LGTBIQ+ han sido
victimas de violencia de género a lo largo de los afios, pues su desproteccién ha causado
repercusiones negativas para la generalidad del conglomerado de estos grupos que pueden ser
considerados como victimas y sujetos de advertencia y proteccion del Estado. Por ello, una
primera forma viable para combatir tales circunstancias sera a través de la aplicacion del Enfoque

de Género al momento de estudiar cualquier problematica, pues ¢qué otro medio existe para
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alcanzar la tutela judicial efectiva si no es a través del estudio del caso en concreto? El anélisis de
las particularidades que rodean cada situacion que a primera vista puede resultar “obvia” (si se
sigue de forma estricta la norma) podra observar hechos que sean potencialmente vulneradores
para los grupos anteriormente mencionados y a partir de alli, crear estrategias de proteccion
flexibles que brinda el ordenamiento procesal colombiano, como lo son, las medidas cautelares
innominadas.

A colofon de lo anterior, permite la presente investigacion enrostrar el siguiente enigma
¢Son las medidas cautelares innominadas el mecanismo propicio para proteger derechos cuando
versen controversias sexuales o de género en un proceso bajo el imperio del C.G.P?

A criterio de los suscritos, las medidas atipicas gozan de una relevancia muy importante,
empero, se encuentran de manera infravalorada por la ley, por cuanto, el sistema de
administracion de justicia no ha sido ajeno a los avances sociales, por el contrario, es un
regulador de nuevas perspectivas sociales, de tal razén que, las controversias de género no
pueden ser ajenos al sistema procedimental, en cuanto es imposible eximirse de definir cuando
existan diferencias de este indole, siendo una obligacion de decidir bajo los supuestos facticos
que le adviertan los justiciables.

Sin embargo, es claro que asi como nacen derechos se contraen obligaciones, por cuanto
el derecho siempre estara bajo un efecto balanza, por tal razén, la ampliacion de las medidas
atipicas cuando versen controversias del temario aducido, el juzgador debe hacerlo diafano e
impoluto, por cuanto el juzgador no debe hacerlo de manera subjetiva, sino bajo el estricto
imperio de la razonabilidad y proporcionalidad, ponderando derechos con el fin de que no

vulnere garantias anexos a la decision o directamente el objeto de decision.
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Recomendaciones

Desde el presente estudio, es imperante la recomendacion desde tres factores
metodologicos, académico y por ultimo de praxis, siendo individual el grado de importancia, por
cuanto, dentro del 6rgano metodologico es imperante el animo de consecuencia de continuar con
la investigacion que aborde a futuro el vinculo entre el enfoque de género y la estructura
procedimental del proceso judicial, Ilamando los tesistas a un abierto campo de investigacion en
aras a nuevas estructuras de garantia para las poblaciones vulnerables cuando dirimen sus
conflictos ante el imperio de la ley; desde el apartado académico, se invita tanto a la facultad,
como a los futuros colegas o quienes de su posgrado implementan animos investigativos sobre el
thema, que se desarrolle un impacto estudiantil cuando de enfoque de género y procedimiento se
habla, por cuanto, es la academia es la que revoluciona de manera constante el mundo préactico,
no sélo del derecho, sino todas las aristas profesionales como profanas de la vida; y por dltimo, y
el punto algido, desde la estructura pragmatica, es una recomendacién a todo los responsables de
la administracion de justicia, desde los litigantes y sus dependientes, o desde magistrados jueces
hasta sus escribientes, que el aplicativo juridico esta plasmado en los canones sustantivos,
procedimentales o jurisprudenciales, de tal suerte que, la usanza de remedios tuitivos, no es
invencion extrafia 0 “un disparate”, siendo la medida cautelar atipica, un mecanismo de poco
uso, por cuanto el juzgador se ha limitado al uso basico de las medidas cautelares, sin brindarle
importancia al garantismo judicial que los 6rganos de cierre le han dado, exactamente, cuando

problematicas de género se toquen.
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