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Resumen.

El Codigo General del Proceso en el articulo 590 literal ¢ introdujo la figura de la
medida cautelar innominada, la cual, si bien no es consagrada en materia laboral,
si es permitida por la Corte Constitucional, debido a esto, se realiza un estudio de
investigacion analitica, con el objeto de que el juez ordinario como director del
proceso, adopte las medidas necesarias, como es el reconocimiento provisional de
la pensién como medida cautelar innominada al inicio de un proceso ordinario, para
proteger derechos fundamentales de un afiliado o beneficiario que encuentre
amenazado su derecho pensional. Este estudio parte de la concepcion de las
medidas cautelares en sentido genérico, atravesando por los requisitos que
contienen las medidas cautelares innominadas, y finalizando con el estudio de
derechos y principios constitucionales tendientes a la aplicacién de la figura aca
perseguida para la obtencion de la pensién temporal. Por lo que se puede concluir
gue la medida cautelar innominada estudiada, es de vital importancia en materia de
seguridad social, siendo necesario que los operadores juridicos la apliquen sin
temor alguno, toda vez que contribuye a extinguir dramas sociales y a la

descongestion constitucional.

Palabras Clave. Medida cautelar innominada, jurisdiccién ordinaria, seguridad

social, derechos fundamentales, minimo vital.
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Introduccion.

En principio se puede indicar que, en materia laboral existe norma especial para
decretar una medida cautelar, la misma se encuentra consagrada en el articulo 85A
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y que contiene la Unica
medida cautelar en donde se le impone al demandado una caucién para garantizar
las resultas del proceso; sin embargo, con el nacimiento a la vida juridica del Codigo
General del Proceso, se viabiliz6 en materia civil la aplicacion de la figura de las
medidas cautelares innominadas en el articulo 590 literal ¢, por medio de la cual el
juez ordinario vela por la proteccién del derecho objeto del litigio para prevenir dafios

0 asegurar la efectividad de la pretension.

Conforme a lo anterior, se hace necesario acudir a lo dispuesto en el articulo 48 del
Caddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual expresa que “El juez
asumird la direccion del proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar
el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad
y rapidez en su tramite”, para que a través de este articulo en concordancia con el
articulo 590 literal c del Cédigo General del Proceso, el juez laboral proteja derechos
fundamentales que se vean afectados en materia pensional, como lo son la

seguridad social, minimo vital y vida digna.

Para la elaboracién este trabajo, se efectu6é un rastreo bibliografico que permitié
encontrar un buen nimero de material investigativo que comprende trabajos de
grado, articulos y libros. En estos textos, se destaca la posibilidad que tiene el juez
en materia laboral, de acudir a las medidas cautelares innominadas para proteger
las acreencias laborales de los trabajadores. Cada uno de los autores implemento
diferentes metodologias y construyo diferentes argumentos, los cuales, en muchos
casos, resultaron similares, pero, en muchos otros, contrapuestos, no obstante, en

el campo de la seguridad social, aun estamos constituyendo este arduo camino.



En este orden de ideas, el objetivo de este trabajo consiste en analizar la aplicacion
en materia laboral de la figura de la medida cautelar innominada consagrada en el
articulo 590 literal c, del Codigo General del Proceso, para que el juez ordinario
laboral decrete como medida cautelar innominada el reconocimiento provisional de

la pensidn, en proteccion de derechos fundamentales.

El trabajo se adelantara bajo un método de investigacion analitica, valiéndose de un
paradigma positivista, toda vez que, lo que se pretende es dar aplicacion a las
medidas cautelares innominadas establecidas por el Cddigo General del Proceso
en materia laboral, a través de la proteccién de los derechos fundamentales al
minimo vital y acceso a la administracion de justicia, de la mano del principio
protector, para que de este modo se analice el vacio que se presenta con las
medidas cautelares en el ambito de la seguridad social, y se pueda cumplir el

objetivo planteado, brindando varias conclusiones.

Debe sefalarse que, esta investigacion es conveniente y relevante socialmente,
toda vez que sirve para ilustrar y orientar al juez director del proceso en materia
laboral y de la seguridad social, como a los abogados litigantes, que puede hacer
uso de esta herramienta para proteger derechos fundamentales como es el minimo
vital en el reconocimiento de la pension de manera transitoria desde el inicio del
proceso judicial, sin tener que acudir al juez constitucional; ampliando ademas, los
recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional para la aplicacion en materia

laboral de estas medidas cautelares innominadas.

Asi las cosas, se puede concluir que, en el campo de la seguridad social, se hace
necesario la existencia de una medida cautelar innominada, como lo es el
reconocimiento de la prestacion economica de manera provisional, para que por
medio de la jurisdiccion ordinaria se de proteccién a derechos fundamentales, sin

tener que acudir al juez constitucional.



1. Origen, definicion y clasificacion de las Medidas Cautelares

En este primer titulo, se hablard brevemente de la creacion de las medidas
cautelares en su contexto amplio, junto con su clasificacion; asimismo se dara a
conocer como es su aplicacion en la legislacién colombiana, incluyendo el manejo
que se les da en el campo laboral, para posteriormente hablar de las medidas
cautelares innominadas y la importancia de su implementacion en materia del
derecho laboral y de la seguridad social, como lo ha ensefiado la Corte
Constitucional en sentencias C-043 y C-192 de 2021.

Para comenzar, es necesario explicar de donde proviene el origen de la palabra
cautelar, remitiéendonos a lo indicado por Rey Cantor & Rey Anaya, citado por

Contreras, en donde se expresa que:

Cautelar (del latin cautela) es un verbo transitivo, indica “prevenir’,
“‘precaver”. Y Cautela (del latin cautela, de catus, cauto) “precaucion y
reserva con que se procede”. Cautelar, adjetivo derivado de preventivo,
precautorio. “Dicese de las medidas o reglas para prevenir la consecucion de
determinado fin o precaver lo que pueda dificultarlo”. A su vez el término
“precaver”, prevenir un riesgo, dafio o peligro, para guardarse de €l y evitarlo.
(Contreras, 2015, p. 127)

Sin lugar a dudas, la palabra mas dominante en el texto reproducido, es prevenir, la
cual nos da paso para poder sefialar que el origen de la expresién cautelar
desciende de la figura del derecho romano, pignoris capio3, que traduce, toma de
prenda, concepto por medio del cual se tomaba determinado bien como garantia de

que el deudor cumpliera su compromiso, siendo en su momento una accion licita en

3La "pignoris capio", surgida por costumbre, comun en los pueblos primitivos, fue aceptada por las Xl Tablas
para ciertas materias religiosas, militares y fiscales, y siempre pronunciando solemnes palabras en el
momento de apoderarse de la garantia que se le tomaba al deudor. Al abolirse el sistema de las acciones de
la ley, la "pignoris capio" pasé al sistema formulario con diversas modificaciones y aun cuando subsistieran
casos todavia tipicos como el del senado- consulto de Pago Montano y en la Lex metalli Vipas- censis.
https://universojus.com/definicion/pignoris-capio



donde el acreedor aseguraba su pago; igualmente, con esta figura se autorizaba a
tomar prenda en favor de los publicanos o cobradores de impuestos del Estado,
contra los que debian pagarlos. (Enciclopedia Juridica, 2020)

Como resultado del surgimiento y aplicacion de esta figura, entre muchas otras, y
con el paso del tiempo, se puede decir que se fue forjando cada vez mas la idea de
la prevencion o precaucion, resultando lo que hoy en dia se conoce como medida
cautelar, que estad encaminada a garantizar el respeto de varios principios
constitucionales, de los cuales nos referiremos posteriormente, como también en
basqueda de la proteccion de los derechos de las personas que ostentan una

especialisima proteccién constitucional.

Ahora, en la actualidad, la Comision Interamericano de Derechos Humanos ha
seflalado que la medida cautelar es un “instrumento efectivo de proteccion y
prevencion ante posibles dafios graves e irreparables a personas o grupos de
personas que enfrentan situaciones de riesgo inminente”, y que, desde la creacién
de la Comisién, siempre se ha requerido a los Estados para que adopten medidas
de proteccion para evitar que la vida o la integridad personal se vean

comprometidas. (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, s.f.)

De acuerdo a lo anterior, se podria decir en principio que las medidas cautelares
estan instituidas con el fin de prevenir un posible dafio y poder adoptar disposiciones
para que se garantice el derecho abstracto que tiene toda persona de una tutela

judicial efectiva.

Por otro lado, frente al empleo de las medidas cautelares, el jurista italiano Piero
Calamandrei expuso que la funcion de las providencias cautelares* “nace de la

relacion que se establece entre dos términos: La necesidad de que la providencia,

4 Nombre que le otorga Piero Calamandrei, debido a que en el proceso se obtiene una providencia cautelar,
la cual no tiene una caracteristica y constante estructura exterior que permita considerarlo formalmente
como un tipo de proceso.



para ser practicamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso

ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva”. (Calamandrei, 1984)

Ahora, la Corte Constitucional, frente a estas medidas establecio que:

Son aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento protege, de
manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho
gue 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 que la decisién adoptada sea
materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacion 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

destruccion o afectacioén del derecho controvertido. (Sentencia C-379, 2004)

Del mismo modo, la Corte Constitucional dispuso que estas tienen un alto sustento
constitucional, ya que se desarrolla el principio de eficacia de la administracion de
justicia, y son una herramienta adicional para acceder a la administracion de justicia,

apuntando a la igualdad procesal. (Sentencia C-379, 2004)

No obstante, no se puede dejar de lado, lo insistente que ha sido la Corte
Constitucional en el sentido de ser muy cuidadosos con la aplicaciéon de estas
medidas, ya que pueden llegar a perjudicar el derecho de defensa y debido proceso

de la otra parte que aun no ha sido vencida en un juicio.

En lo que se refiere a la clasificacion de medidas cautelares, a grosso modo, estas
se pueden catalogar en: personales, patrimoniales, sobre actos juridicos,
nominadas, innominadas, conservativas e innovativas; pero para el caso objeto de

estudio, nos abarcaremos solo en las medidas cautelares innominadas o atipicas,



en donde es el juez quien crea la medida y sefala la forma como debe

materializarse. (Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla®, 2014).

1.1 Incorporacién de las medidas cautelares innominadas en el derecho

colombiano.

Lo primero que hay que sefialar es que, si bien el legislador consagré en nuestro
ordenamiento juridico una variedad de medidas cautelares, las mismas con la
evolucion de los conflictos sociales se han visto truncadas en su aplicacion, por tal
razén, nuestro Codigo General del Proceso dispuso en su articulo 590 literal C, la
implementacion de las medidas cautelares innominadas desde la presentacion de

la demanda, indicando que el operador juridico puede decretar:

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. (Codigo General del
Proceso, ley 1564 de 2012)

¢, Pero de donde surgio este proposito de amparar el derecho objeto del litigio?; para
Parra (2012), el origen de estas medidas, surge del articulo 700 del Codigo de

Procedimiento Civil Italiano de 1940, el cual sefiala que:

Fuera de los casos regulados en las precedentes secciones de este capitulo,
guien tenga fundado motivo para temer que, durante el tiempo necesario para
hacer valer su derecho en via ordinaria, se halle éste amenazado por un
perjuicio inminente e irreparable, puede pedir por escrito al juez las
providencias de urgencia que, segun las circunstancias, aparezcan mas
idéneas, para asegurar provisionalmente los efectos de la decision

sobre el fondo. (Negrilla fuera del texto)



Por lo anterior, para el procesalista Parra Quijano, el legislador nunca debio6 regular
todas las medidas cautelares, toda vez que, es el juez quien logra entender la

situaciéon que se esta viviendo en el momento.

Asi pues, nuestro el Codigo General del Proceso, amplio el régimen cautelar
vigente®, y regreso al juez director del proceso la facultad de decretar cualquier tipo
de medida cautelar en proteccion del derecho objeto de litigio, pero haciendo
hincapié que éste debe estar en riesgo, debiéndose observar el factor necesidad,

del cual nos ocuparemos mas adelante.

Ahora, la constitucionalidad de esta norma parte de lo manifestado por la Corte

Constitucional, la cual sefal6:

No obstante que, en atencion a la naturaleza de los distintos procesos, no
existe una exigencia constitucional para que en todos ellos se contemple la
posibilidad de decretar medidas cautelares, y corresponde al legislador,
cémo se ha dicho, dentro de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
adoptar las definiciones correspondientes, encuentra la Corte que cabria,
eventualmente, estimar un reproche de inconstitucionalidad, cuando en
determinados supuestos, la disposicion acusada ciertamente privase de toda
proteccion cautelar a un derecho litigioso, el cual por consiguiente, quedase
exposito, sin que hubiese manera de asegurar la efectividad del fallo
estimatorio, no obstante que de manera objetiva fuese posible establecer la
concurrencia de los requisitos que habrian permitido al legislador hacer

prevision al respecto. (Corte Constitucional, Sentencia C-039, 2004)

De lo reproducido se hace evidente que la Corte abre el panorama taxativo de las
medidas cautelares y da el aval de su aplicabilidad por parte de los jueces, al

proponer que en todo ordenamiento juridico se busca que se puedan aplicar

> Embargo, secuestro e inscripciéon de demanda



medidas cautelares atipicas, pero de una manera prudente y ajustada a derecho,

asi sea solo el legislador, el tnico que goce de libertad para su regulacion.

1.2 Medida cautelar en materia laboral y su constitucionalizacion.

Es importante sefalar que, la Gnica medida cautelar dispuesta en nuestro Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, es la consagrada en el articulo 85A

qgue fue modificada por el articulo 37A de la Ley 712 de 2001, la cual reza:

Cuando el demandado, en proceso ordinario, efectle actos que el juez estime
tendientes a insolventarse o a impedir la efectividad de la sentencia, o cuando
el juez considere que el demandado se encuentra en graves y serias
dificultades para el cumplimiento oportuno de sus obligaciones, podra
imponerle caucidn para garantizar las resultas del proceso, la cual oscilara
de acuerdo a su prudente proceso entre el 30 y el 50% del valor de las
pretensiones al momento de decretarse la medida cautelar. (Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, 1948)

Con este articulo, se creo la posibilidad para el trabajador, como parte débil de la
relacion laboral, salvaguarde sus derechos minimos e irrenunciables, dotandolo con
una medida cautelar para que no sea obstaculizado su derecho y logre la efectividad

de la sentencia.

Para la Corte Constitucional, este articulado se ajusté rotundamente a la Carta
Politica, toda vez que proviene del 6rgano competente, pues corresponde a éstos
“en cumplimiento de la garantia al debido proceso que otorga la Carta Politica en el
articulo 29, instituir medidas cautelares que se acompasen con la obligacion del
Estado para la proteccion al trabajo en todas sus modalidades, proteccion que debe

extenderse al procedimiento laboral.” (Corte Constitucional, Sentencia C-379, 2004)



De igual forma, consider6 que esta medida no vulnera el debido proceso ni
constituye una violacion del derecho de defensa como tampoco desconoce el
acceso a la administracion de justicia del demandado, ya que es el operador juridico
quien debe realizar una valoracion y analisis de las pruebas tendientes al
reconocimiento de la procedencia de la imposicion o no de la medida, decision que

admite recursos. (Sanchez Cipazuca, 2021).

Asi las cosas, el legislador introdujo un instrumento de defensa en los procesos
laborales, para tratar de equilibrar la balanza, no obstante, en mi sentir se quedo
corto en la busqueda de la materializacion del derecho, lo que les abre campo a las

medidas cautelares innominadas.

1.3. Medidas cautelares Innominadas en el ambito laboral y de la seguridad

social.

Se debe tener claro que, en principio la medida cautelar innominada no esta
regulada en el Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por lo que se
hace ineludible recurrir a la regulacion del Cédigo General del Proceso, por
aplicacion analégica del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, para poder aplicar la misma en defensa de los derechos del

trabajador.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que en materia laboral
existe norma expresa que se refiere a las medidas cautelares, y que para decretar
una medida cautelar se requiere la evaluacién de la conducta del demandado.
(Corte Suprema de Justicia, STL 2680, 2018)

Por otro lado, la Corte Constitucional en aplicacién del principio de igualdad,
determind que en el proceso ordinario laboral es viable ordenar las medidas
cautelares innominadas previstas en el articulo 590, numeral 1, literal ¢, y en este

sentido condicioné la exequibilidad del articulo 37 A de la ley 712 de 2001, que



modificé el Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, manifestando lo

siguiente:

En tal sentido, la Sala considera que existe otra interpretacion posible de la
norma acusada que permite garantizar el derecho a la igualdad de los
justiciables del proceso laboral y también superar el déficit de proteccién
evidenciado. Consiste en sostener que el art. 37A de la Ley 712 de 2001 si
admite ser complementado por remision normativa a las normas del CGP,
dado que el primero no contempla una disposicion especial que proteja
preventivamente los derechos reclamados en aquellos eventos donde la
caucion es inidénea e ineficaz. Aplicacion analdgica que procede Unicamente
respecto del articulo 590, numeral 1°, literal “c” del estatuto procesal general,

es decir, de las medidas cautelares innominadas, por las siguientes razones.

(...)

La posibilidad de aplicar analégicamente las medidas cautelares
innominadas del proceso civil en el laboral se debe a que con ellas el
legislador responde “a la variedad de circunstancias que se pueden presentar
en el proceso, por lo que resultan idéneas y eficaces para prevenir dafios y
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos de los trabajadores en

sus distintas dimensiones.

En efecto, la medida cautelar innominada consagrada en el literal “c”, numeral
1°, del articulo 590 del CGP, es una prerrogativa procesal que por su lenguaje
no explicito puede ser aplicada ante cualquier tipo de pretension en un
proceso declarativo, dado que no condiciona su procedencia a una situacion
concreta definida por el legislador. Es a través de este tipo de medidas que
el juez laboral puede, con fundamento en los principios de razonabilidad y
proporcionalidad, determinar si procede su adopcion de acuerdo con el tipo
de pretension que se persiga. A través de ellas el juez podra adoptar la

medida que “encuentre razonable para la proteccién del derecho objeto de



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. (Corte Constitucional, Sentencia C-043, 2021)

Bajo estos lineamientos, no hay duda de la aplicabilidad del numeral 1° del literal ¢
del articulo 590 en el proceso laboral, que amplia el espectro de medidas que
pueden ser adoptadas por el Juez Laboral, tanto es asi, que la Corte Constitucional
reiterd la posicion de la sentencia C-043 de 2021, en donde expuso que era viable
ordenar las medidas cautelares innominadas previstas en el Cédigo General del

Proceso, en la sentencia C-192 de 2021.

De esta manera, no se debate que las medidas cautelares innominadas tienen
cabida en el derecho laboral y de la seguridad social, siendo necesario redundar en
el concepto de trabajo, el cual es un derecho de caracter social, que estd amparado
en nuestra Constitucién Politica por principios como el de favorabilidad, indubio pro
operario, condicion mas beneficiosa, entre muchos otros, que protegen derechos
minimos irrenunciables, los cuales estan instituidos por la Organizacion

Internacional del Trabajo -OIT- en sus convenios 29, 98, 87, 100, 111, 154, y otros.

2. Caracteristicas que debe tener en cuenta el juez ordinario al momento de
decretar la medida cautelar innominada, y que también deben ser analizadas

en materia pensional.

Como se pudo observar en los anteriores acapites, la Corte Constitucional abrio las
puertas para que en materia laboral se pudieran aplicar las medidas cautelares
innominadas, de esta manera se hace necesario que el juez ordinario laboral,
examine las particularidades que se encuentran consagradas en el inciso tercero
del literal c del articulo 590 del Cédigo General del Proceso, que establece lo

siguiente:



Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como
también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la mediday, si lo
estimare procedente, podr4 decretar una menos gravosa o diferente de la
solicitada. El juez establecera su alcance, determinara su duracion y podra
disponer de oficio o a peticion de parte la modificacion, sustitucion o cese de
la medida cautelar adoptada. (Codigo General del Proceso, ley 1564, 2012).
(Negrilla fuera del texto)

De acuerdo a lo trascrito, la medida cautelar innominada debe transitar e ir
cumpliendo una serie de requisitos que se le impone estudiar al juez, elementos que

se detallaran a continuacion:

2.1. El buen derecho.

Con respecto a este requisito, la Corte Constitucional ha expresado que, en
ordenamientos juridicos como el espafiol, la ley hace tres exigencias, y entre ellas
esta la existencia de “la apariencia de un buen derecho (“fumus boni iuris”), esto es,
que el demandante aporte un principio de prueba de que su pretensidén se encuentra
fundada, al menos en apariencia”. (Corte Constitucional, C-490, 2000)

De igual manera, el Consejo de Estado, ha sefalado:

La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que
deben tenerse en cuenta para el decreto de medidas cautelares, los cuales
se sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in mora. El primero, o
apariencia de buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra,
luego de una apreciacion provisional con base en un conocimiento
sumario y juicios de verosimilitud o probabilidad, la posible existencia
de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacion

de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccién de un derecho.



(Consejo de Estado, expediente N° 2014-03799, 2015) (Negrilla fuera del

texto)

Asi mismo, esta Alta Corte, en la sentencia 00291 de 2018, frente al tema, evoco lo
expresado en providencia de 13 de mayo de 2015, expediente numero 2015-00022,

en donde sostuvo:

Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no
debe entenderse como de arbitrariedad, razén por la cual le es exigible a éste
la adopcion de una decision judicial suficientemente motivada, conforme a
los materiales juridicos vigentes y de acuerdo a la realidad factica que la
hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera de los sujetos
protagonistas del proceso y, ademas, que en ella se refleje la pretensiéon de
justicia, razon por la cual es dable entender que en el escenario de las
medidas cautelares, el Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento
en donde, ademas de verificar los elementos tradicionales de
procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni iuris y el periculum
in mora, debe proceder a un estudio de ponderacién y sus sub
principios integradores de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
stricto sensu, ya que se trata, antes que nada, de un ejercicio de

razonabilidad.

Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de la Sala Plena de esta Corporacion,
en el examen de procedibilidad de la medida solicitada, debera verificarse la
concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la imposicion de la
cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, (iii) la ponderacion de intereses.
(Consejo de Estado, Sentencia 00291, 2018)

Se tiene pues que, la apariencia del buen derecho como lo explican Laguado &

Vargas (2015), es un examen superficial de la pretension, para analizar si es



fundada y conveniente; trayendo a colacién lo sefialado en la Guia de expresiones
latinas de la Universidad de Oxford, el cual expresa que el fumus boni iuris es la

“prueba o evidencia superficial de una peticion, argumento o razon”.

Ahora bien, para decretar una medida cautelar innominada, no es necesario que se
tenga pleno conocimiento y de manera absoluta de la existencia del derecho
perseguido, pues de ser asi “valdria més esperar €sta y no complicar el proceso con
una duplicidad de investigaciones que no tendrian ni siquiera la ventaja de la
prontitud” (Piero Calamandrei, 1984, p. 77), es decir, se deberia esperar mejor el

pronunciamiento de fondo.

Conforme a lo anterior, Calamandrei (1984), también sefiala que “en lugar de buscar
la certeza de ese conocimiento, lograda Unicamente a través de largas
investigaciones, las providencias de medidas cautelares deben contentarse con un
conocimiento mas expedito y superficial (summaria cognitio), denominado por el

autor apariencia de buen derecho”.

De esta manera no hay duda alguna que, el fumus boni iuris, es una de las
caracteristicas fundamentales en la procedencia de la medida innominada, y es por
tal razén que, en materia pensional, es el juez ordinario, el que debe procurar que
el reconocimiento provisional de la pensibn como medida cautelar innominada sea
probable, siempre y cuando, cumpla con unos medios de prueba minimos, para que

nazca transitoriamente el derecho pensional a la vida juridica.

Asi pues, un ejemplo de la figura de la apariencia del buen derecho en materia de
seguridad social, se puede ver claramente en pensiones de invalidez, en donde el
solicitante afirma que es una persona invalida, corroborandose con un dictamen de
pérdida de capacidad laboral superior al 50%°9; que esta en imposibilidad de trabajar,

apreciandose con la historia clinica y su enfermedad catastréfica; y que posee el

6 Requisito establecido en el articulo 38 de la ley 100 de 1993



requisito exigido de semanas cotizadas’ bajo la normatividad vigente en su historia
laboral; pudiéndose analizar el reconocimiento del derecho bajo las figuras
jurisprudenciales de la condicion més beneficiosa o la capacidad laboral residual.

2.2 La necesidad.

Este requisito, va de la mano con el latinazgo periculum in mora, que es un criterio
que describe el Consejo de Estado como “perjuicio de la mora”, en donde “exige la
comprobacion de un dafio ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccion de un
derecho”, en otras palabras, se requiere de la medida innominada para evitar un

perjuicio. (Consejo de Estado, Sentencia 00291, 2018)

En lo que tiene que ver con el concepto de periculum in mora, Escobar & Villota,

2017, sefalaron:

El periculum in mora que ha sido concebido, desde tiempo atras, como el
riesgo en la tardanza del proceso en el cual si la providencia acoge las
pretensiones del demandante y en ese momento, asi haya sido recurrida,
recae sobre los bienes del demandado, es posible -y de hecho muy probable-
gue tome medidas para alzar sus bienes y asi dificultar la labor del
demandante para satisfacer los intereses que esperan ser plasmados en la
decisién judicial, razon por la cual, por cautela, prevencién, desconfianza,
recelo, en fin, se solicita que la situacion de ciertas personas o ciertos bienes
guede a ordenes del Despacho de conocimiento y evitar que queden al

arbitrio del demandado. (Negrilla fuera del texto)

Por otro lado, para Lenguado & Vargas (2015), en cuanto a la necesidad de la

medida innominada, indican que:

7 Articulo 1° de la Ley 860 de 2003 “Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3)
afnos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion”.



La necesidad de la medida se concreta en que esta sea la medida
indispensable para la consecucion del fin legitimo perseguido, y tal
indispensabilidad se predica de dos supuestos: que la medida sea la menos
gravosa para el derecho fundamental afectado entre otras medidas que
resulten igualmente idéneas, o que no exista ninguna otra medida que
ofrezca la idoneidad que ofrece la medida, en otras palabras se busca el
medio méas benigno dentro de una evaluacion de medios similares al

escogido en el criterio de adecuacion.

Asi pues, esta caracteristica, se limita a la inmediatez en la proteccién que se le da
al aparente derecho perseguido que esta en riesgo, por tal razén, de no existir
amenaza frente a tal derecho, no sera procedente la medida innominada. Y es por
esta razén, que este requisito cobra tanta importancia en materia de la seguridad
social, pues tanto en la pensién de vejez, invalidez o sobrevivientes, se puede ver

afectada la congrua subsistencia de un afiliado o beneficiario.

2.3 La efectividad.

Esta condicion se refiere a que la medida debe tener capacidad para obtener los
resultados esperados, caminando de la mano con la acepcién de eficacia, que para
el doctrinante colombiano Hinestrosa (1999), significa la “fuerza, aptitud para
producir efectos”, es decir, que la medida cautelar innominada debe generar efectos

juridicos.

Asimismo, Escobar & Villota (2017), citado por Clavijo (2018), indica frente a esta
caracteristica que debe contar con “la capacidad o habilidad para alcanzar los
resultados esperados, ello se refiere a la experiencia o destreza que presenta para
lograr los objetivos previstos en las normas sustanciales, a través de unos actos

organizados”.



De esta manera, en lo que respecta al area pensional, la prestacion econdmica
otorgada provisionalmente como medida cautelar innominada, busca ser efectiva
para proteger el derecho al minimo vital, bien sea como garantia del derecho minimo
a una persona de la tercera edad sin recursos econémicos, en el riesgo vejez; al
afiliado que padece una enfermedad catastroéfica, degenerativa o congénita con una
pérdida de capacidad laboral que no le permite generar ingresos econémicos, en el
riesgo invalidez; o debido a que la persona beneficiaria era dependiente

econdmicamente de forma total del causante, en el riesgo de sobrevivencia.

2.4 La proporcionalidad.

Este elemento, tiene una carga probatoria que recae en el peticionario de la medida
innominada, ya que debe explicar la armonia existente entre lo solicitado, el derecho
con respecto al patrimonio del demandado sobre el cual recae la medida, y lo que
busca perseguir, esto con el fin de demostrar que no se incurre en algun tipo de

abuso con el decreto de la medida. (Escobar & Villota, 2017)

Frente a este requisito, la Corte Constitucional, en el campo penal, ha manifestado
que la medida siempre debe respetar el principio de proporcionalidad, “esto es, que
no tengan una incidencia desproporcionada en los derechos”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-822, 2005)

Para Suarez & Vallejo (2016), citado por Segura & Villamil (2019), en cuanto a este

concepto, manifiestan, que:

El juez, al controlar la decision cautelar, debera realizar un examen de
proporcionalidad de la cautelar en sentido estricto. La medida debe ser
proporcionada teniendo en cuenta los intereses en conflicto, los dafios que
pueda sufrir el demandante, los dafios que pueda sufrir el demandado y los
dafos que puedan sufrir terceros. La medida cautelar proporcionada en

sentido estricto no es mas que la medida cautelar optima.



Ahora, en el campo pensional, quiza es uno de los elementos mas relevantes, toda
vez que al analizar la prosperidad la medida cautelar innominada no se deben
observar las pretensiones principales y subsidiarias en su conjunto, sino se debe
partir de la proteccion del derecho minimo afectado, esto es, amparar el minimo vital
con una prestacion econémica en cuantia de un salario minimo, sin observar, la
causacion y disfrute del retroactivo pensional, intereses moratorios, indexacion, u

otros conceptos derivados del derecho a la pension.

2.5 Ejercicio intelectual del juez.

En este escenario es ineludible poner en juego el analisis que debe desarrollar el
juez, para establecer la viabilidad de la medida solicitada, o de ser necesario como
lo consagra el mismo articulo 590 en su literal C, mirar si se debe dar “la

modificacion, sustitucion o cese de la medida cautelar adoptada”.

Es asi como en este punto, existe un reto tanto para el juez como para la parte, para
que se identifique si la medida innominada es necesaria para proteger los intereses
perseguidos, sin abusar del derecho de defensa o debido proceso, y es por tal
razon, que debe analizarse a profundidad cada una de las caracteristicas anteriores,
sin embargo, debe dejarse claro que, es el interesado, quien debe elevar la solicitud

al juez desde la presentacion de la demanda.

De esta manera, podemos efectuar una sintesis de todas las caracteristicas
necesarias para decretar una medida cautelar innominada en materia pensional,
partiendo de la posicién del juez laboral, el cual debe observar en principio la
legitimacion de las partes, para saber si el peticionario puede ser titular del derecho
(buen derecho) y que el demandado sea quien deba reconocer el mismo; el interés
para actuar del solicitante de la medida innominada, debido a que se ve amenazado
su minimo vital (tema que se analizara en el ultimo titulo), resaltando que éste

requisito va de la mano con la necesidad para la aplicacion de la medida, esto es,



gue realmente este en riesgo y se vea afectada su dignidad humana; que la medida
sea equilibrada o proporcional, teniendo en cuenta que aun no es una sentencia de
fondo, la cual conllevara el estudio de otras pretensiones subsidiarias; y que por
altimo, realmente sea una medida que garantice la efectividad del derecho y persista

mientras sea resuelto en definitiva el total de pretensiones.

3. Derechos, principios y prerrogativas que ostenta el juez ordinario en
materia laboral para la procedencia de las medidas cautelares innominadas, y

la posibilidad de decretar una medida cautelar atipica en el campo pensional.

De la mano de los péarrafos antecesores, en este Ultimo apartado se examinara la
facultad que posee el juez ordinario como director del proceso en el campo laboral,
de proteger un derecho fundamental como lo es el de la seguridad social,
reconociendo la pensién de manera provisional como medida cautelar atipica, en
procura del amparo al minimo vital de un afiliado o beneficiario que, solo pretende
que al final de su vida laboral o en el transcurso de la misma, se vean

salvaguardados sus derechos de manera digna y plena.

En principio se debe sefialar que la ley 100 de 1993, consagra la aplicacion
preferencial, en el sentido de que no tendrd aplicacion de esta ley, cuando
menoscabe la libertad, la dignidad humana o los derechos de los trabajadores,
adquiriendo validez y eficacia, los principios minimos fundamentales del articulo 53
de la Constitucion Politica, dentro de los cuales se establece la garantia a la
seguridad social y situacibn méas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho. (Ley 100, 1993, Art.
272).

El parrafo precedente se trae a colacion, debido a que tenemos la creencia que el
anico guardian de derechos fundamentales es el juez constitucional, sin embargo,
los principios constitucionales y la ley 100 de 1993, abren la puerta para que el juez

laboral en un proceso ordinario, apliqgue las medidas que crea necesarias, para



garantizar el derecho a la seguridad social, que va de la mano con el derecho al
minimo vital y vida digna, con el fin de proteger la congrua subsistencia de la

persona peticionaria.

No se puede dejar de lado, que nuestra Carta Politica, establecio que “la Seguridad
Social es un servicio publico de caracter obligatorio que se prestara bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley”
(Constitucion Politica de Colombia. 1991. Art. 48.); debiéndose garantizar este
derecho a toda persona que lo requiera, siempre y cuando, cumpla con unos
requisitos minimos de procedencia, entendiéndose estos, como las condiciones
sin cuya concurrencia no puede darse el reconocimiento provisional del derecho
pensional, que en cierto sentido se puede asemejar al concepto de “mecanismo

transitorio” que otorga la accidn de tutela, para evitar un perjuicio irremediable.

En consecuencia, para examinar la procedencia de la medida cautelar innominada
aca perseguida, se hace necesario estudiar ademas de la apariencia del buen
derecho, la necesidad, la efectividad y la proporcionalidad, los siguientes temas, los
cuales, sin duda alguna, deben ser desarrollados por el juez ordinario para tener

certeza y confianza para decretar la medida cautelar innominada aqui estudiada.

3.1. Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Es importante iniciar manifestando que, este derecho constituye un pilar
fundamental del Estado Social de Derecho (Sentencia C-086, 2016), el cual es de
aplicacion inmediata y que forma parte del nlcleo esencial del debido proceso?, toda
vez que es un derecho abstracto que posee toda persona para acceder a la
administracion de justicia, y solicitar que se ejerza la potestad de juzgar y hacer

ejecutar lo juzgado, a través de una resolucion judicial.

8 Articulo 29 de la CP: El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.



Frente al concepto de tutela judicial efectiva y el disefio de procesos judiciales
establecido por el Legislador, nuestra Corte Constitucional, consagra que:

La tutela judicial efectiva ha sido considerada “expresion medular del caracter
democratico y participativo del Estado” y “pilar fundamental de la estructura
de nuestro actual Estado Social de Derecho”. Encuentra sustento no solo en
el texto de la Carta Politica sino en los instrumentos que se integran a ella a
través del bloque de constitucionalidad. Su vinculo con el Preambulo es de
primer orden al estar “directamente relacionada con la justicia como valor
fundamental de la Constitucién”. Apunta al cumplimiento de los fines
esenciales del Estado (arts. 1y 2 CP), entre ellos garantizar la efectividad de
los derechos, promover la convivencia pacifica, velar por el respeto a la
legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccion de los asociados
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades publicas.
Ademas, su consagracion expresa como derecho de toda persona refuerza
la valia que quiso darle el Constituyente de 1991 en el ordenamiento juridico.
(Sentencia C-086, 2016)

Para Jesus Gonzalez Pérez, el cual es citado por Camilo Piedrahita, en su articulo
Conciliacién, Descongestién y Oralidad Laboral, Entre la Tutela Judicial Efectiva y

la Crisis de la Justicia, sefialé que:

La tutela judicial efectiva, es el derecho de toda persona “a que se le haga
justicia”, por un organo jurisdiccional a través de un proceso con garantias
minimas, y la justicia es uno de los fines del ordenamiento juridico. De lo
anterior se desprende que la misma tenga, al menos, tres momentos: el
acceso libre, la defensa y celeridad durante el mismo y la efectividad del fallo.
(Piedrahita, 2010)



Frente a este derecho, el Codigo General del Proceso, sefiala que “toda persona o
grupo de personas tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio
de sus derechos y la defensa de sus intereses, con sujecion a un debido proceso
de duracién razonable”. (Ley 1564, 2012. Art. 2); y aunado a ello, nuestra Carta
Politica, es enfatica en indicar que se debe garantizar a toda persona el derecho al
acceso a la administracion de justicia. (Constitucion Politica de Colombia. 1991. Art.
229).

En un campo mas amplio, el documento de trabajo de la OIT del afio 2020, define

este derecho de la siguiente manera:

El derecho de todo trabajador, frente a un desconocimiento o controversia de
derecho relativos a su condicién, ser oido y atendido sin condicionamientos
ni trabas econémicas o de otro orden y a que su caso sea resuelto de modo
sencillo, rapido o dentro de un plazo razonable, ante un tribunal competente,
independiente, imparcial y especializado, mediante el pleno ejercicio del
derecho de defensa y de acuerdo con la naturaleza del derecho sustancial,
en igualdad de condiciones procesales y mediante una resolucion
suficientemente motivada en derecho. Se le agrega, el derecho a recurrir de
modo amplio y sin limitaciones y al cumplimiento o ejecucion del derecho
reconocido de modo igualmente rapido. Asimismo, en la medida de que
muchos conflictos son tratados en etapa prejudicial directa ante un
empleador, ante érganos o tribunales administrativos o de otro orden, es
igualmente obligatorio el respeto del derecho tutelar en esta instancia.
(Arese, 2020)

Recogiendo todas las definiciones y perspectivas anteriores, puede afirmarse que
la tutela jurisdiccional efectiva va de la mano con el principio de igualdad frente a
los estrados judiciales, conllevando una estricta sujecién a los procedimientos ya
establecidos y en acatamiento de las garantias sustanciales y procedimentales

previstas en las leyes.



En lo que respecta al campo de la seguridad social, sin duda alguna, este derecho
otorga una proteccion efectiva a derechos minimos e irrenunciables como lo es la
pension en todos sus riesgos, debido a que su reconocimiento garantizara el
amparo al minimo vital y vida digna, el cual puede ser protegido de manera oportuna
y eficaz por un juez ordinario, sin necesidad de entablar una accion constitucional,
siendo necesario recalcar, que la tutela es un mecanismo subsidiario como lo
dispone el inciso 4° del articulo 86 de la nuestra Constitucion Politica, y solo procede
cuando no se disponga de otro medio de defensa judicial, y como podemos

observar, se puede salvaguardar a través de una medida cautelar innominada.

3.2. Principio protector.

Para comenzar a hablar de este principio, nos debemos remitir al articulo 53 de
nuestra Carta Politica, el cual establece un sin nimero de principios, enunciados de

la siguiente manera:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, Art. 53)

Lo plasmado en el anterior articulo, tiene un caracter proteccionista que se da en el
campo laboral y de la seguridad social, debido a que el afiliado o trabajador, tiene

una desigualdad en muchos aspectos, que lo sitia en una posicion de inferioridad



frente a poderes que goza la contraparte, por tal razon, el principio protector
despliega un conjunto de reglas y medios técnicos para poner limites al ejercicio de
la posicion predominante de ésta, entregandole herramientas al trabajador o afiliado

para su amparo.

Asi pues, este principio ha sido catalogado como un instrumento de defensa frente
a un superior, que puede ser el empleador o en este caso objeto de estudio la
administradora de pensiones, quien también posee obligaciones a favor de sus
trabajadores o afiliados, y es por esto, que el mismo articulo 53, ya citado, en su
inciso 5, sefiala que “la ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores”, debiéndose eliminar la postura escueta de entender que la
seguridad social es una especie de contrato de seguro, en donde el pago de la
cotizacion es el Unico camino para recibir la proteccion del riesgo amparado, sino
que debe entenderse como una garantia constitucional que se establecié para

salvaguardar los derechos de los trabajadores. (Hernandez & Reyes, 2014).

Este principio protector se emplea en los casos de mora del empleador en las
cotizaciones del trabajador, en donde se logra ver afectado el afiliado, debiéndose
ordenar el reconocimiento de la prestacion econdmica por parte de la
administradora, teniendo en cuenta incluso la jurisprudencia reiterada por la Corte
Suprema de Justicia®, la cual ha manifestado que las cotizaciones en pensiones son
un derecho imprescriptible; siendo entonces la administradora quien deba repetir en
contra del empleador, con su mecanismo de cobro coactivo dispuesto en el articulo
24 de la ley 100 de 1993.

Sin embargo, asi nuestro ordenamiento juridico establezca su caracter
proteccionista, aln se encuentran algunos vacios, ambigtiedades o lagunas en

nuestras normas, que impactan de cierto modo este principio protector, y es por

9 Corte Suprema de Justicia, sentencias SL792-2013, SL7851-2015, SL1272-2016, SL2944-2016, SL16856-
2016, SL738-2018, STL625-2019, STL9637-2021, entre muchas otras.



esto, que se hace fundamental la presencia de medidas cautelares atipicas que
ayuden al pleno ejercicio de este principio. (Fajardo, Lopez & Vasquez Sanchez,
2020).

De igual forma, al juez laboral se le han impuesto obligaciones en lo que se refiere
a la justicia social, es decir, debe proteger derechos que van mas allal® de lo
perseguido en el escenario procesal, amparando el derecho al minimo vital y vida
digna, al reconocerse provisionalmente una prestaciéon econdémica; y si bien en los
estrados judicial existe igualdad entre las partes, también coexisten las facultades
oficiosas para decretar las medidas que sean necesarias para proteger un derecho
esencial. (Gonzéalez, 2021)

En este orden de ideas, este principio, es de vital importancia que un juez ordinario
en materia de seguridad social lo examine en la aplicacion de la medida innominada
aca pretendida, toda vez que lo que se busca, es que, en armonia con todo el
ordenamiento juridico, se amparen de manera anticipada los derechos
fundamentales de la parte débil del proceso, quien es el afiliado, pudiéndose

alcanzar una igualdad procesal frente a la parte demandada.

3.3. Facultad del juez como director del proceso.

En este acapite, nos debemos remitir a los poderes que posee el juez, y uno de ellos
es ser director del proceso, como tal, se hace necesario reproducir el articulo 48 del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual reza: “El juez asumira
la direccién del proceso adoptando las medidas necesarias para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio entre las partes, la agilidad

y rapidez en su tramite”. (Negrilla fuera del texto).

10 poderes ultra y extrapetita.



Debe tenerse en cuenta que el juez ordinario también es revestido del poder
constitucional, debiendo ser garante de los derechos fundamentales, y no solo su

estudio se limita al analisis de acciones constitucionales.

De acuerdo a lo anterior, el juez ordinario laboral adquiere un nuevo desafio, el cual
consiste en proteger derechos sustanciales, sin desconocer otros derechos como
es el debido proceso, el principio protector y las formas propias de cada tramite; en

palabras de Carnelutti (2002), quien es citado por Vargas (2021), sefala que:

Para orientarse en el laberinto de los cddigos, el juez no solo debe tener un
conocimiento profundo de ello, sino que debe poseer la perspicacia que le
permita captar de una mirada la semejanza entre el hecho que ha conseguido

establecer y la hipotesis, es decir el caso previsto por la ley. (Vargas, 2021)

Para el abogado Juan Guillermo Herrera Gaviria, en lo que respecta a las facultades

gue posee el juez director del proceso, sefala:

El juez tiene amplias facultades de accionar para la defensa del derecho
fundamental y ello surge de la categoria misma de los derechos protegidos y
de la naturaleza del sujeto protegido, pues la condicién del trabajador surge
como un escudo en varias direcciones, pues es a él a quien la norma manda
proteger, ello sin descartar que en algunos eventos se vea comprometido el
derecho fundamental de un empleador, lo que impondria tomar las medidas
necesarias para protegerlo como ciudadano, pero sin olvidar que el sujeto
digno de proteccion “especial” es el trabajador que ordinariamente es el débil
econdmico, tal como manda el articulo 13 de la Constitucion Nacional, por
ello valga concluir que las medidas que se pueden tomar por el juez son todas
aquellas que permitan el desarrollo de la persona en el marco de la suma de
derechos de la persona misma, esto es, los derechos fundamentales, ello

siempre con la ponderacién y la medida que son necesarios para evitar



afectaciones innecesarias de las personas, las empresas y los patrimonios

sociales y con un principio de prueba razonable. (Herrera, 2012)

Asi pues, con la potestad que tiene el juez como director del proceso, se entrelazan
las facultades legales del juez ordinario y la proteccion de derechos fundamentales
que garantiza el juez constitucional, pues toda decision debe ser integra en
proteccion de un solo derecho, y de esta manera es que las medidas cautelares
innominadas pueden hacer transito en materia de seguridad social, para que un juez

ordinario, garantice el respeto de los derechos fundamentales. (Silva, 2013)

No se puede pasar por alto, que si bien, los jueces gozan de este poder de direccion,
también estan sometidos al imperio de la ley!?, y es por tal razén que exteriorizan
un gran temor de apartarse de los esquemas ya preestablecidos, que no les
permite decretar esta clase de medidas atipicas, sin embargo, si es aplicado
juiciosamente en su conjunto, el estudio del buen derecho, la necesidad, la
efectividad, la proporcionalidad, en coordinacion con la proteccién del minimo vital
para prevenir un dafo a futuro, es a todas luces valido que el juez ordinario se libere
de las ataduras de dicho temor; es por lo anterior, que se ver4 a continuacion el
derecho al minimo vital al considerarse fundamental para el origen de la pensién

provisional como medida cautelar atipica.

3.4. Derecho al minimo vital como fundamento esencial para que proceda la

medida cautelar innominada en materia pensional.

Es importante manifestar que, si bien se dej6é de ultimo este derecho el cual debid
ser abordado de manera principal, su orden no significa que sea de menor
transcendencia para lo aca pretendido, sino por el contrario, este derecho es el que
permite que la pensién provisional como medida cautelar innominada sea el puente
para el reconocimiento de la prestacién econdmica en cuantia de un salario minimo,

desde la admision de la demanda, como se pasara analizar.

1 Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.



Debe partirse que, el surgimiento de este derecho a la vida juridica, se dio a través
de una creacion jurisprudencial, en donde era aplicado de manera conexa con el
derecho a la vida y a la salud, para proteger derechos econémicos como es el
derecho a la pension, no obstante, hoy en dia se aplica de manera directa sin estar

consagrado en nuestra Carta Politica.

Para la Corte Constitucional, este derecho ha sido definido como:

La porcién de los ingresos del trabajador o pensionado que estan destinados
a la financiacion de sus necesidades basicas, como son la alimentacion, la
vivienda, el vestido, el acceso a los servicios publicos domiciliarios, la
recreacion, la atencion en salud, prerrogativas cuya titularidad es
indispensable para hacer efectivo el derecho a la dignidad humana, valor
fundante del ordenamiento juridico constitucional. (Sentencia T-678, 2017).

Asimismo, esta Alta Corte ha sefialado, que es posible a través del mecanismo de
tutela que se dé la proteccion al derecho al minimo vital para afiliados quienes estan
en busca de que se les reconozca y pague la mesada pensional de manera eficiente
y oportuna, pudiendo enunciar las siguientes sentencias: C-252 de 1995; SU-111y
SU-022 de 1998; C-518 y SU-995 de 1999; SU-090 de 2000; C-103 de 2004; C-862
de 2006; y T-229 de 2007, entre muchas otras.

Conforme a la jurisprudencia anteriormente citada, se marcaron unos parametros
para que salga avante la proteccion del derecho a la pensioén por afectar el minimo
vital, entre los cuales se tiene, el incumplimiento del pago de la mesada; la
necesidad directa de la prestacion econOmica para la supervivencia del afiliado y su
nacleo familiar; que sea el Unico ingreso del afiliado; la afectacion de la calidad de
vida por el no pago de la mesada pensional; y en los casos de la pensién de

sobrevivientes, la dependencia econémica de la familia. (Goyes & Hidalgo, 2012).



Ahora bien, no hay duda que el juez constitucional tiene todo el campo de accion
para salvaguardar el derecho a la pension de una persona que asi lo demuestre,
con el fin de evitar un perjuicio irremediable, pero, ¢ Por qué congestionar el aparato
judicial en el campo constitucional, si puedo acudir ante el juez ordinario conocedor
de la materia de seguridad social, que me puede estudiar mas profundamente mi

derecho perseguido?

Se tiene pues, que lo que justifica aln mas la procedencia de la medida cautelar
innominada, es la existencia de un dafio ante el retardo en la emision la sentencia,
por tal razon, el estudio de la afectacion al minimo vital de una persona, es sin duda
alguna, el que permite que un juez ordinario decrete la medida innominada aca

reclamada.

Como se establecio en el titulo precedente, es el juez como director del proceso,
quien debe velar por el respeto de los derechos fundamentales, adoptando las
medidas que sean necesarias, en las que se deben incluir las medidas cautelares
atipicas, sin temor a que, realizado el examen final, no se cumplan los requisitos

para el derecho de manera definitiva.

En el titulo inicial, se dejo claro que nuestro Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social (CPTYSS), tiene regulacion expresa en lo que concierne con las
medidas cautelares, no obstante, no consagra las medidas cautelares innominadas
o atipicas, por lo que, con los recientes pronunciamientos emitidos por la Corte
Constitucional, de la mano con el articulo 145 del CPTYSS, se establecio que se
podia acudir a esta figura que consagra nuestro Cédigo General del Proceso, pero

la preguntas es ¢ Cémo?

Para dar una respuesta a la aplicacion de esta medida atipica, el juez en materia
laboral y de la seguridad social, no puede dejar de lado que la finalidad de las
medidas cautelares innominadas como lo establece el articulo 590 literal c, es la

proteccion del derecho objeto del litigio y la prevencion de un dafio; y al integrar



armonicamente este articulo, con el 48 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, es posible la aplicacion de éstas medidas innominadas en la
esfera del campo de la seguridad social, pues de lo contrario, se estarian vulnerando
los derechos y principios anteriormente examinados, en especial el derecho al

minimo vital del afiliado o beneficiario.

Para ilustrar lo anterior, como se expuso en el acapite 3.2, en lo que respecta a la
aplicacion de la medida cautelar atipica en el caso del reconocimiento provisional
de la pension de vejez, esta se puede decretar cuando exista mora en las
cotizaciones, en donde el afiliado debe superar unos ciertos requisitos como lo son:
que cumpla con la edad exigida; que su situacion socioeconémica y vida digna se
vean afectados, toda vez que el salario recibido fruto de su trabajo es el Unico
ingreso del hogar y esta siendo destinado para la manutencion de la alimentacion,
educacion, transporte, vestido y medicamentos, asi como para el sustento de su
conyuge o compafiero(a) e hijos; y que a pesar de elevar multiples solicitudes
administrativas con las pruebas respectivas de su relacion laboral, la entidad
administradora niega el reconocimiento pensional; siendo necesaria la proteccion al

minimo vital del peticionario bajo la figura acé pretendida.

En el caso de la pension de invalidez, la medida cautelar atipica se puede extender
en los casos donde el afiliado posee una enfermedad degenerativa y progresiva,
que le imposibilite seguir desarrollando su fuerza de trabajo, ostentando una
calificacién del 50%, pero sin cumplir el requisito de semanas dispuesto por la
normatividad vigente; sin embargo, al analizar el buen derecho bajo figuras como la
condicion mas beneficiosa, aunado al examen de la historia clinica y observando la
grave situacion de salud del peticionario, asi como la necesidad de la prestacion
econdmica para solventar sus necesidades basicas para proteger su minimo vital,

es procedente la medida aca desarrollada.

Y, por ultimo, en lo que respecta a la pension de sobrevivientes, la medida

innominada se puede decretar en los casos de adultos mayores que presentan una



situacion de analfabetismo total y que no poseen ningun recurso econdmico para
Su congrua subsistencia, debido a que dependian en un todo del afiliado fallecido,
siendo la situacion del peticionario desfavorable de manera continua a lo largo de
su vida, y que, por su desconocimiento en la normatividad, no reclamo su derecho
oportunamente, por lo que la medida aca estudiada se hace efectiva y necesaria,

para la proteccion del minimo vital y vida digna de este adulto mayor.

La proteccion de los anteriores derechos, se ve aplicada sin temor alguno por el
juez constitucional a través de sentencias de tutela como lo son la T-323 de 20182,
T-001 de 2020%3, T-013 de 20204, en donde se emplean elementos que
caracterizan a la medida cautelar atipica aca estudiada, como lo es la necesidad en
razén de su salud, efectividad al ir de la mano con las condiciones de su debilidad
manifiesta, y vulneracion al minimo vital al no ostentar recursos econémicos para
solventar su diario vivir, y esto con el fin de evitar un “dafio” que no es mas que el

“perjuicio irremediable” en el campo constitucional.

Se tiene pues, que existen muchisimos casos mas en donde se puede aplicar la
medida innominada perseguida, como lo son en los riesgos de analfabetismo, vejez,
enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia, discapacidad, condiciones
psicolégicas, desplazamiento, entre otros, no obstante, se repite, es esencial que
se observen siempre los requisitos de procedibilidad acé sefalados, como son: el
buen derecho, la necesidad, la efectividad, la proporcionalidad, la afectacion al
minimo vital, y que la medida sea viable para impedir la ocurrencia de un dafio

irreparable a futuro.

Asi las cosas, con el nacimiento de la medida cautelar innominada en materia
pensional, se puede concluir que contribuiria en la descongestion y eficacia judicial,
y a su vez, evitaria un dafio irreparable de la parte débil del proceso, sin ser de

recibo que se perciba como un fallo anticipado, pues como se expuso en el trascurso

12 pensidn de invalidez
13 Pensidn de sobrevivientes
14 pensidn de vejez



de esta investigacion, el juez debe mirar tan solo unas caracteristicas minimas para
la procedencia de la medida atipica, lo cual no se asemeja a una sentencia de fondo
ni mucho menos a un prejuzgamiento.

Conclusiones

La reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional'®, permitié incorporar en
el campo laboral las medidas cautelares innominadas, con el fin de que el
juez ordinario tenga la facultad de decretarlas si lo considera necesario, para
garantizar la proteccion de derechos fundamentales que puedan verse
afectados dentro del proceso.

e Atendiendo a la condicion garantista del derecho laboral, se requiere la
aplicacion de medidas cautelares innominadas en materia de seguridad
social, para prevenir un dafio que puede ser ocasionado con la mora judicial.

e Lamedida cautelar innominada del reconocimiento provisional de la pension,
contribuye a la eficaz proteccion del derecho fundamental a la vida digna y al
minimo vital del afiliado o beneficiarios, como parte débil del proceso.

e Se exalta la labor del juez director del proceso y el derecho a la tutela judicial
efectiva, al hacer uso de las medidas necesarias en salvaguarda de derechos
fundamentales desde el inicio del proceso judicial, debiéndose verificar el
buen derecho, la proporcionalidad, necesidad y eficacia de la medida.

e Es una herramienta Gtil para los abogados en ejercicio, toda vez que no
tendra que interponer una accion constitucional para la proteccion de un
derecho fundamental, el cual también debe ser garantizado por un juez
ordinario conocedor de la materia.

e Se cree que el Unico guardian de derechos fundamentales es el juez

constitucional, debido al temor que presentan los jueces ordinarios en

materia de la seguridad social para decretar como medida cautelar

innominada la pension provisional para proteger el derecho al minimo vital.

15 Sentencias C-043 y C-192 de 2021



e Elreconocimiento de la pension temporal como medida cautelar innominada,
no puede ser contemplado como una sentencia anticipada, pues solo se
parte de la apariencia del buen derecho, sin el examen de fondo de cada uno
de los requisitos que exige el reconocimiento definitivo de la prestacion
econdmica.

¢ Y, finalmente favorecera a la administracion de justicia, pues con la aplicacién
de esta medida cautelar innominada se contribuye con la descongestion
judicial en materia constitucional, ya que, a pesar de sus enormes esfuerzos

en todos los ambitos, sigue siendo insuficiente.
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