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DECISION CONFIRMA

l. ANTECEDENTES

En el presente proceso el apoderado de la parte demandante junto con la demanda
presento escrito de solicitud de medida, a fin de garantizar que la sentencia no
llegare a resultar ilusoria, deprecando el embargo de dineros aduciendo
principalmente que se habia realizado investigacion de bienes tanto de vehiculos,
como de inmuebles a la sociedad demandada donde se constatd que tal sociedad
carecia de éstos. Afirma que tampoco se encontrd la existencia de derechos de
crédito o derechos litigiosos que se pudiesen embargar.

Asi las cosas, en aplicacion del literal ¢) del articulo 590 del C.G.P., segun su criterio,
el juez podria decretar las siguientes medidas cautelares: (...) ¢) Cualquiera otra
medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del
litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, en
tal orden de ideas solicit6 el decreto del embargo y retencion de las sumas de dinero
depositadas en cuenta corriente, de ahorros, CDT o que a cualquier otro titulo



bancario o financiero poseyera la demandada COMPANIA CELL NET DE
OCCIDENTE S.A , en algunos establecimientos financieros que relaciond.
Igualmente solicité embargo de acciones.

El 10 de noviembre de 2021 el juzgado 14 Civil del Circuito de Oralidad de Medellin,
al admitir la demanda se refirié a la medida cautelar pedida y sostuvo: “En lo que a
la solicitud de medidas cautelares respecta, no se accede a decretar el embargo y
retencion de las sumas de dinero depositadas en cuenta corriente, de ahorros, CDT
0 que a cualquier otro titulo bancario o financiero posea la demandada COMPANIA
CELL NET DE OCCIDENTE S.A NIT. 811.009.418-8, ni de las acciones de esta,
toda vez que no existe con suficiencia apariencia de buen derecho, pues por la
naturaleza misma de la accién que se impetra conforme a las pruebas que se
practiquen en el desarrollo del proceso podra culminar el mismo en las
declaraciones o condenas pedidas o en la no prosperidad de las pretensiones. En
mérito de lo anterior, podra el demandante solicitar cualquier otro tipo de medidas
nominadas o innominadas que resultan acordes a la naturaleza del proceso”.

I EL RECURSO

Oportunamente la parte actora propuso impugnacién con respecto al contenido del
numeral cuarto de la parte resolutiva del auto admisorio de la demanda, mediante
el que, el Juzgado nego el decreto de la medida cautelar solicitada, motivando que
no existia con suficiencia apariencia de buen derecho. Considera el recurrente que
en el asunto objeto de litigio segln su sentir, si existe apariencia de buen derecho
para la procedencia del decreto de la medida cautelar, al estimar en resumen que:

1. Al proceso se aporté copia del Laudo Arbitral del 3 de febrero de 2020,
mediante la que se prueba que COMCEL fue condenada al pago de la suma
total de $23.314.552.854.

2. Las partes establecieron que hechas las retenciones por los impuestos
correspondientes y aplicada una compensacioén ordenada en el laudo por
valor de $145.176.275, la suma de $22.903.973.371 seria el valor total a
cancelar a CELL NET.

3. Al proceso se aporté copia del cheque de gerencia No. 2200490116-445960
expedido el 18 de febrero de 2020 por parte del Banco Citibank por valor de
$22.903.973.371, con lo que se demuestra el pago de las condenas.

4. Este pago comprendio tanto la cancelacién de la condena del numeral 37.3
del Laudo Arbitral, esto es el capital de la “comision por residual” por valor de
$3.578.852.223 mas IVA de $177.153.185, asi como el pago de la condena
del numeral 37.4 del Laudo Arbitral, esto es los “intereses moratorios” de
dicha comision por valor de $1.212.344.453 mas IVA de $111.625.804.



5. Al proceso se aportd copia de la providencia del 3 de mayo de 2021,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala
Segunda de Decision Civil, mediante la que se resolvié el recurso de
anulacion, mediante la que se prueba que se redujo el lucro cesante de la
comision por residual inicialmente establecido en $3.578.852.223 (laudo),
dejandolo de manera definitiva en la suma de $715.770.444 (anulacion), asi
como, al reducirse dicho capital, automaticamente y en la misma proporcion
se redujeron los intereses moratorios inicialmente establecidos en
$1.212.344.453, dejandolos ahora y de manera definitiva en la suma de
$242.468.890.

6. Las anteriores reducciones en la condena, generadas por la providencia del
3 de mayo de 2021, mediante la que el Tribunal Superior de Bogot4, resolvié
el recurso de anulacién, hace que en el pago efectuado por Comcel se
realizara un Pago de lo no Debido por las sumas de:

()  $2.863.081.7791,
(i)  $141.722.5482,
(i)  $1.004.746.7943y
(v) $89.924.8384,

Esto es, la diferencia existente entre lo que COMCEL judicialmente debia cancelar
en virtud de la providencia que resolvio el recurso de anulacion y lo que realmente
pago antes de la emisidn de tal providencia a fin de evitar la inmediata ejecucion del
laudo arbitral.

Por otra parte, la medida cautelar es necesaria, por cuanto CELL NET no cuenta
con bienes sobre los que se pueda solicitar una medida cautelar efectiva como como
la inscripcién de la demanda sobre bienes sujetos a registro, como tampoco tiene
otros procesos donde los que se pueda pedir el embargo de derechos litigiosos, lo
gue hace que el embargo de dinero en cuentas es la Unica medida que
residualmente permite evitar el riesgo o0 amenaza de que cuando salga la sentencia
no exista absolutamente nada para garantizar el cumplimiento del fallo y proteger el
derecho objeto del litigio.

I PROBLEMA JURIDICO

Sera determinar si: (i) ¢procede la medida de embargo y secuestro como medida
innominada en los procesos declarativos? Si ello es posible entonces se debera
determinar (ii) si el juzgado 14 Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, al admitir
la demanda y resolver la peticion de medida cautelar innominada pedida por la
demandante err6 al no acceder al decreto del embargo y retencion de las sumas de



dinero depositadas en cuenta corriente, de ahorros, CDT o que a cualquier otro titulo
bancario o financiero poseyera la demandada COMPANIA CELL NET DE
OCCIDENTE S.A, ni de las acciones de esta, toda vez que segun criterio del a quo
no existe suficiencia apariencia de buen derecho ?

IV CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico planteado en esta ocasidn se ocupara la sala en
primer lugar de determinar la procedibilidad de la medida cautelar, negada por el
juzgado de instancia y sin son las razones expuestas por este las que lleven a la
confirmacién del proveido.

Por medidas cautelares se entiende aquellas providencias precautorias, de caracter
provisorio que buscan proteger un derecho o situacion juridica con el proposito de
asegurar o garantizar, en el caso de un eventual éxito de la pretension, ésta al
momento de la ejecucion de la decision no resulte vana o gaseosa.

La Corte Constitucional!, de manera pacifica, como también lo entiende el
ordenamiento positivo actual considera las medidas cautelares, como aquellos
instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y
mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es controvertido en ese
mismo proceso. De esa manera el ordenamiento protege preventivamente a quien
acude a las autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar
gue la decisién adoptada sea materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacién
sefald, en casos anteriores, que estas medidas buscan asegurar el cumplimiento
de la decision que se adopte, porque los fallos serian ilusorios si la ley no
estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la destruccién
o afectacion del derecho controvertido.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional? ha sostenido que las medidas
cautelares se caracterizan porque a través de ellas el ordenamiento juridico protege
provisionalmente, mientras dura el proceso, la integridad de un derecho discutido
dentro del mismo. Ademas de garantizar que la decision adoptada logre ser
materialmente ejecutada. En esa medida, se considera en esta decision que las
personas tienen derecho a contar con mecanismos para asegurar la efectividad de
las sentencias favorables, los cuales contribuyen a “un mayor equilibrio procesal, en
la medida que asegura que quien acuda a la justicia mantenga, en el desarrollo del
proceso, un estado de cosas semejantes al que existia cuando recurrié a los jueces
y en cuanto a la parte que soporta el peso de la medida cautelar, la jurisprudencia
constitucional ha estimado que aun cuando puede afectar sus intereses, no puede

1 Corte Constitucional Sentencia C-379 de 2000
2 Corte Constitucional Sentencia C-043 DE 2021



asimilarse a una sancion, porque la razén de ser es la de garantizar un derecho
actual o futuro.

Uno de los principales cambios que se introdujo en la reforma al proceso civil, en
cuanto a las medidas cautelares en los procesos declarativos, que de paso se dira
gue como procesos de conocimiento se parte de la incertidumbre del derecho fue la
posibilidad de solicitar medidas cautelares aun cuando la sentencia de primera
instancia no se encuentre en firme. De hecho, tales medidas que habian
desaparecido en el Cadigo de Procedimiento Civil ya derogado, solo permitia, aun
con algunas excepciones, la practica de medidas cautelares en los procesos
declarativos bajo la premisa que la decision se encontrara en firme, lo que varid por
supuesto con la expedicion del nuevo ordenamiento procesal de 2012. Asi dispuso
el legislador de manera clara y contundente que:

CGP. Articulo 590. Medidas cautelares en los procesos declarativos. En los
procesos declarativos se aplicaran las siguientes reglas para la solicitud,
decreto, practica, modificacién, sustitucion o revocatoria de las medidas
cautelares:

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

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

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

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

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

El demandado podra impedir la practica de las medidas cautelares a que se
refiere este literal o solicitar que se levanten, si presta caucion por el valor de
las pretensiones para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia
favorable al demandante o la indemnizacion de los perjuicios por la
imposibilidad de cumplirla. También podra solicitar que se sustituyan por otras
cautelas que ofrezcan suficiente seguridad.



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

Para decretar la medida cautelar el juez apreciara la legitimacion o interés para
actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneracién del derecho.

Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como
también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida y, si lo
estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de la
solicitada. El juez establecera su alcance, determinara su duracién y podra
disponer de oficio o a peticion de parte la modificacion, sustitucion o cese de la
medida cautelar adoptada.

Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones
pecuniarias, el demandado podra impedir su practica o solicitar su
levantamiento o modificacion mediante la prestacion de una caucién para
garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante o
la indemnizacion de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. No podra
prestarse caucion cuando las medidas cautelares no estén relacionadas con
pretensiones econdmicas 0 procuren anticipar materialmente el fallo.

2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares, el
demandante debera prestar caucién equivalente al veinte por ciento (20%) del
valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para responder por las
costas y perjuicios derivados de su practica. Sin embargo, el juez, de oficio 0 a
peticion de parte, podra aumentar o disminuir el monto de la caucién cuando lo
considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la medida. No
sera necesario prestar caucion para la practica de embargos y secuestros
después de la sentencia favorable de primera instancia.

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

PARAGRAFO SEGUNDO. Las medidas cautelares previstas en los literales b)
y ¢) del numeral 1 de este articulo se levantaran si el demandante no promueve
ejecucion dentro del término a que se refiere el articulo 306.

Si observamos el canon procesal podemos identificar que, en los procesos de
conocimiento, el legislador disefi6 dos tipos de medidas cautelares:

1.Las nominadas que responden a la inscripcion de la demanda sobre bienes
sujetos a registro y el secuestro de los demas cuando la demanda verse sobre
dominio u otro derecho real principal sobre bienes sujetos a registro que sean de
propiedad del demandado, procedente también cuando en el proceso se persiga el pago
de perjuicios provenientes de responsabilidad civil contractual o extracontractual vy,



2. Las innominadas, que responden a cualquier otra medida que el juez encuentre
razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccién o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la pretension, en estos casos para su viabilidad debe
el funcionario jurisdiccional apreciar la legitimacion o interés para actuar de las partes y la
existencia de la amenaza o la vulneracion del derecho. Aunado a la apariencia de buen
derecho, como también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida.

Eje de la discusion juridica que se presenta, que por supuesto dentro de la doctrina
nacional y jurisprudencia ha presentado diversos matices es la tesis que plantea en
este caso la procedibilidad de una medida innominada conforme al literal “c” del
citado articulo 590,

Oportunamente la parte actora propuso impugnacién con respecto al contenido del
numeral cuarto de la parte resolutiva del auto admisorio de la demanda, mediante
el que, el Juzgado nego el decreto de la medida cautelar solicitada, motivando que
no existia con suficiencia apariencia de buen derecho. Considera el recurrente que
en el asunto objeto de litigio segln su sentir, si existe apariencia de buen derecho
para la procedencia del decreto de la medida cautelar, al estimar en resumen que
se debia acoger el pedimento toda vez que de las pruebas aportadas al proceso
gue son consecuentes con la narracion de los hechos, se deduce y hace necesaria
e imperiosa la practica de dicha cautela para salvaguardar los derechos de la
demandante y la efectividad de las pretensiones en caso de una sentencia
condenatoria.

En el caso concreto tenemos la disconformidad ya planteada por el recurrente y
dejada claramente en el problema juridico a resolver; en ese orden de ideas, nos
ocuparemos en primer lugar de analizar si procede la medida de embargo y
secuestro como medida innominada en los procesos declarativos y en caso
afirmativo se abordara el segundo problema en este caso la apariencia de buen
derecho conforme lo peticionado.

Establece el articulo 590 Ibidem, que:

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

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

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



La medida cautelar innominada o atipica es aquella que no estd prevista
expresamente por el legislador, pero éste facultad al juez para que en cada caso y
mediante peticion de parte la decrete si la “encuentra razonable para la proteccién
del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o
asegurar la efectividad de la pretension”. Asi indica Alvarez® con relacion a este
poder cautelar:

En el Codigo General del Proceso el asunto es absolutamente claro porque, de
una parte, se prevén y regulan distintas medidas cautelares: el embargo, el
secuestro, la inscripcion de la demanda, la caucién, etc.; también se precisa
cuales de ellas son viables en determinados procesos: inscripcion de la
demanda en procesos declarativos de responsabilidad civil contractual o
extracontractual, o cuando la discusion guarde relacion con un derecho real
principal; embargo y secuestro en procesos ejecutivos, etc.

Pero el Cédigo también establece que en los procesos declarativos el juez
puede decretar “cualquiera otra medida que... encuentre razonable para la
proteccién del derecho objeto del litigio...”, entre otros propdsitos (art. 590,
numeral 1°, literal c)).

Queda claro, entonces, que sin un visado legal no es posible disponer una
medida cautelar, y que la taxatividad no es inherente al principio de legalidad,
puesto que el legislador bien puede establecer qué medidas son posibles y en
gué proceso, o puede permitirle al juez — he aqui la intervencion del legislador-
que sea él quien determine el tipo de medida que mejor le sirva a la pretension”.

De lo anterior, se puede destacar entonces que la ley facultad al juez para que
decrete la medida cautelar mas adecuada y que a su criterio encuentra razonable y
compatible con la pretensién invocada en razén a ciertos procesos.

Para el caso que nos ocupa, se tiene que estamos frente a un proceso verbal —
declarativo de perjuicios, y la medida peticionada por el actor es el embargo de
dineros y acciones de la sociedad demandada ello dada la apariencia de buen
derecho y el hecho que afirma la insolvencia de su futuro contradictor procesal.

La tesis de la sala es que tal medida no es innominada, el embargo y secuestro
tiene su nombre y procede en los procesos declarativos como el que concita nuestra
atencion una vez se ha resuelto con fallo condenatorio la primera instancia con
condenas de caracter patrimonial, procede ademas en los procesos de ejecucion y
en algunos asuntos de familia como liquidacion de sociedades conyugales. Siendo

3 Tomado de internet: Tomado de
“http://www.ejrlb.com/docs2016/modulo_medidascautelares_cgp.pdf ~ Alvarez  Goémez,
Marco. Las medidas cautelares en el cédigo general del proceso escuela judicial “Rodrigo
Lara Bonilla.



asi en el primigenio estadio del proceso no es procedente la cautela solicitada lo
gue de entrada sustraia al a quo del estudio de la solicitud de fondo.

En similar postura a la que se sostiene en esta providencia ha dicho el 6rgano de
cierre de la jurisdiccién ordinaria en materia civil* que:

De modo que atendiendo la preceptiva del articulo 590 del Cédigo General del
Proceso, literal ¢), cuando autoriza “(...) cualquiera otra medida que el juez
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio (...)”
(subraya fuera de texto), implica entender que se esta refiriendo a las atipicas,
diferentes a las sefialadas en los literales a) y b), las cuales si estan previstas
legalmente para casos concretos; de consiguiente, los requisitos establecidos
para el decreto de las innominadas no pueden ser extensivos para aquéllas
existentes con categorizacion e identidades propias (inscripcion de la demanda,
embargo y secuestro); amén de la clara autonomia que dimana del numeral 1°
del art. 590 del C. G. del P, en relacion con cada uno de los literales: a), b) y c).

(...)

Esta Sala, exalt6 las diferencias entre las cautelas expresamente consagradas
y las que carecian de denominacion, adoctrinando:

“(...) [U]no de los elementos distintivos de las medidas cautelares es su caracter
restringido con relacion a las medidas nominadas, el cual no se ha perdido ante
la entrada en vigencia del Cédigo General del Proceso, pues en el Libro Cuarto,
Titulo I, Capitulo | de dicha reglamentacion, expresamente se prevén las
cautelas pasibles de ser ordenadas dentro de los distintos tramites,
precisdndose su procedencia dependiendo del tipo de litigio (declarativo,
ejecutivo, “de familia”) y de las especiales circunstancias como se halle”.

“Las cautelas contintan siendo, como en la anterior normatividad procesal civil,
la inscripcién de la demanda sobre bienes sujetos a registro, el embargo y/o el
secuestro; empero, ademas, se establece la procedencia de las llamadas
innominadas y las previstas para los “procesos de familia” (art. 598, C.G.P.)".

“Tal categorizacion revela la existencia de una reglamentacion propia para cada
tipo de medida e impide concluir que la inclusion de las innominadas entrafia
las especificas y singulares, histéricamente reglamentadas con identidad
juridica propia, pues de haberse querido ello por el legislador, nada se habria
precisado en torno a la pertinencia y caracteristicas de las ya existentes
(inscripcién de la demanda, embargo y secuestro) y tampoco se habrian
contemplado las particularidades de las nuevas medidas introducidas (...)"™.

4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. 28 de abril de 2021. Sentencia
STC4557-2021. Radicacion n.° 11001-02-03-000-2021-01164-00

5 Corte Suprema de Justicia. Sala casacion Civil. STC1813-2018 de 8 de noviembre de
2019, expediente 11001-02-03-000-2019-02955-00



Sea lo dicho suficiente para confirmar la providencia recurrida, pero por las razones
que se esbozan en esta decisidn, es decir la improcedibilidad del decreto como
medida cautelar innominada de la cautela de embargo y secuestro, relevandonos del
inatil abordaje de la apariencia de buen derecho o no de la peticién.

VDECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN,

VIRESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido por el JUZGADO CATORCE CIVIL DEL
CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN, el 10 de noviembre de 2021, dentro del proceso
VERBAL instaurado por COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. en contra de CIA.
CELL NET DE OCCIDENTE S.A.

SEGUNDO: Sin lugar a CONDENA en costas, por no haberse causado.

TERCERO: En firme lo aqui resuelto devuélvase el proceso digital al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e

RAFAEL ATONIO MATOS RODELO
MAGISTRADO



