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RESUMEN

Este estudio analiz6 comparativamen-
te la aplicacién de medidas cautelares
innominadas en cuatro paises de Amé-
rica Latina: Colombia, Argentina, Bra-
sil y Chile. Mediante andlisis doctrinal
histérico-juridico y revision de juris-
prudencia de los respectivos tribunales
superiores, se examinaron los codigos
procesales civiles y las tendencias juris-
prudenciales en el uso de estas medi-
das entre 2000 y 2022. Los resultados
evidenciaron que Colombia y Brasil las
aplicaron ampliamente bajo clausulas
abiertas de habilitacién, mientras que
Argentina y Chile han adoptado una
postura mas restrictiva, condicionada
por una interpretacion estricta del prin-
cipio de legalidad. El andlisis determi-
n6 que la amplitud de la cldusula ha-
bilitante, la tradiciéon constitucional de
cada pais y el grado de control judicial
de proporcionalidad son los factores
que determinan el alcance del uso de
estas medidas. Estos hallazgos aportan
informacién sobre el desarrollo de las
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ABSTRACT

This study conducted a comparative analysis of the
application of unspecified interim measures in four
Latin American countries: Colombia, Argentina,
Brazil, and Chile. Through a historical-legal doctrinal
analysis and a review of case law from the respective
higher courts, the study examined civil procedure
codes and jurisprudential trends in the use of these
measures between 2000 and 2022. The results showed
that Colombia and Brazil applied them extensively
under open enabling clauses, while Argentina
and Chile have adopted a more restrictive stance,
conditioned by a strict interpretation of the principle
of legality. The analysis determined that the breadth
of the enabling clause, each country’s constitutional
tradition, and the degree of judicial review of
proportionality are the factors that determine the
scope of these measures’ use. These findings provide
insights into the development of injunctive relief in
Latin American legal systems and its role in effective
judicial protection.

Kevworps: unnamed precautionary measures, effective
judicial ~protection, anticipatory measures, judicial
discretion, access to justice, procedural legality.
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Introduccion

Las medidas cautelares son recursos procesales que permiten a los tribunales
evitar un dano irreparable a las partes en un caso mientras el proceso judicial
aln esta pendiente (Parra Quijano, 2019). Estas medidas consideran las posibles
consecuencias de tomar o no una accién, permitiendo a los jueces ordenar
acciones preventivas o anticipadas que van desde la paralizacién de proyectos
de infraestructura hasta la congelacion de activos financieros cuando existe una
amenaza probable de dafo. Si bien muchos paises especifican ciertas medidas
cautelares de forma taxativa, varios ordenamientos juridicos también han
incorporado medidas cautelares innominadas, que otorgan a los jueces una
discrecionalidad sustancial basada en la interpretacion de las posibles amenazas
de dafio. Estas Ultimas habilitan a los tribunales para ordenar acciones preventivas
con el fin de evitar dafios irreparables mientras avanza un proceso judicial, en
ausencia de una norma que las prevea de manera especifica.

La aplicacion de estos recursos cautelares no especificados se ha desarrollado
significativamente en varios paises de América Latina, aunque las restricciones
legales y las tendencias jurisprudenciales varian considerablemente. Los codigos
procesales civiles de Colombia y Brasil establecen clausulas amplias que habilitan
a los jueces para invocar medidas cautelares segtin las circunstancias, en contraste
con el alcance mas limitado definido en Argentina y Chile (Guerrero, 2023). En cada
caso concreto, los tribunales ponderan las circunstancias facticas y los derechos en
tension para determinar la procedencia de la medida.

La delimitacién conceptual de las medidas cautelares innominadas exige, antes de
proceder al analisis comparativo, precisar su tensién con principios estructurales del
Estado de Derecho. En Colombia, el articulo 590 de la Ley 1564 (2012) autoriza al
juez a decretar ‘cualquier otra medida que encontrare razonable para la proteccién
del derecho objeto del litigio’, lo que genera un margen de discrecionalidad notable.
Esta amplitud normativa tensiona el principio de legalidad (Constitucién Politica,
1991, art. 29), que exige que toda restriccion a derechos esté previamente definida
en la ley, asi como el principio de seguridad juridica, que demanda previsibilidad
en las actuaciones del poder publico (Corte Constitucional, Sentencia C-379 de
2004). La Corte Constitucional colombiana ha precisado que la discrecionalidad
judicial en materia cautelar debe ejercerse con sujecion estricta a los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad —idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto— a fin de que la medida no devenga en arbitrariedad judicial
(Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 1993; Guerrero, 2024a). Argentina, Brasil
y Chile, como se mostrard en este estudio, han establecido equilibrios distintos
entre la apertura procesal y los limites constitucionales a esta discrecionalidad,
configurando un mosaico juridico con implicaciones relevantes para la tutela
judicial efectiva en la region (Guerrero, 2024b).
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El presente articulo tiene por objetivo analizar comparativamente la tolerancia y
los limites de las medidas cautelares innominadas en las tradiciones juridicas de
Colombia, Argentina, Brasil y Chile, mediante el examen de las leyes procesales y
la jurisprudencia pertinentes. Con este propésito, el articulo se estructura en cinco
secciones: tras esta introduccion, se expone el disefio metodoldgico; a continuacién
se presentan los resultados del analisis comparativo; posteriormente se discuten los
hallazgos a la luz de los principios de legalidad, proporcionalidad y tutela judicial
efectiva; y, finalmente, se formulan las conclusiones.

Materiales y métodos

Se utilizé una metodologia doctrinal juridica comparada mediante la evaluacién
de las leyes procesales civiles formales relacionadas con las medidas cautelares,
asi como de las tendencias de aplicacién documentadas en sentencias judiciales
de Colombia, Argentina, Brasil y Chile entre 2000 y 2022. El analisis se centré
en identificar y contrastar la limitacion normativa o la discrecionalidad otorgada
a los jueces para dictar medidas cautelares preventivas en ausencia de medidas
codificadas especificas, y en evaluar el tratamiento de los derechos fundamentales
en los precedentes de aplicacion.

Con el fin de dotar de rigor analitico al estudio comparado, se definieron de forma
explicita los siguientes criterios de comparacion entre los cuatro ordenamientos: (i)
base normativa —disposicién legal expresa que habilita o restringe las cautelares
innominadas—; (ii) amplitud de la clausula discrecional —grado de apertura o
especificidad de la habilitacion legal—; (iii) tendencia jurisprudencial —orientacién
de los tribunales superiores en la aplicacion practica—; (iv) limites constitucionales
—principios de legalidad, proporcionalidad y seguridad juridica aplicados por
cada tribunal constitucional—; y (v) dmbitos procesales de mayor frecuencia de
aplicacién —civil, laboral, administrativo y de familia—. Este marco permiti6
establecer comparaciones sistemdticas y evitar la yuxtaposicién descriptiva sin
valor analitico.

Los cédigos procesales civiles y las reformas constitucionales de cada pais fueron
examinados mediante bases de datos legislativas para identificar la evolucion de las
cldusulas relacionadas con las facultades cautelares. Se identificaron las reformas
legislativas para determinar la expansion o restriccion de la autoridad interpretativa
otorgada a los jueces y entes judiciales superiores (Couture, 1958). Se prestd
especial atencién a las disposiciones que reconocian facultades discrecionales
fundadas en la defensa de la justicia o en la prevencién del dano.

Las principales sentencias se analizaron mediante revistas juridicas verificadas,
publicaciones judiciales y repositorios de precedentes. La doctrina constitucional
y procesal civil latinoamericana porté el marco interpretativo para el analisis de
esas decisiones: Avella Franco (2015) de Colombia y Marinoni (2019) de Brasil,

54



Analisis comparativo de las medidas cautelares innominadas en América Latina:
Colombia, Argentina, Brasil y Chile

advierten sobre los riesgos de una aplicacion desproporcionada de las cautelares
discrecionales, mientras que Parra Quijano (2019) defiende su flexibilidad como
condicién necesaria para la tutela judicial efectiva.

Las normas de procedimiento nacional sobre la discrecionalidad cautelar se
clasificaron en funcién del nivel de especificidad o ambigliedad, distinguiendo
entre codigos estrictamente delimitados y disposiciones ampliamente abiertas que
permiten espacio interpretativo. Las tendencias de las sentencias se codificaron
mediante una escala comparativa que evalla el grado de confirmacién o revocacion
de decretos cautelares discrecionales por parte de los tribunales superiores.

Se examinaron las decisiones clave en relacién con el debido proceso, la separacién
de poderes, el juicio de proporcionalidad y los factores de discriminacién estructural.
Se elaboraron cuadros analiticos comparativos para trazar patrones dentro y entre
los paises seleccionados en relacién con la concesion de facultades discrecionales
a través de los instrumentos procesales examinados y los precedentes identificados.

Resultados

Los resultados evidenciaron diferencias sustanciales en la forma en que las medidas
cautelares no especificadas en los cédigos permiten intervenciones preventivas
flexibles, al tiempo que generan riesgos de discrecionalidad interpretativa expansiva,
con consecuentes, y problemas de aplicacién desproporcionada. En términos
generales, Colombia y Brasil mostraron una mayor apertura hacia estas medidas,
mientras que Argentinay Chile evidenciaron posturas mas restrictivas, diferencia que
se explica por la amplitud de las clausulas habilitantes, la tradicion constitucional
de cada sistema y el grado de desarrollo del control de proporcionalidad en cada
tribunal superior.

Andlisis de solicitudes de medidas discrecionales por ambito procesal

El andlisis documental permiti6 identificar las tendencias en la aplicacion de
medidas cautelares discrecionales en diferentes jurisdicciones judiciales y esferas
procesales civiles. La comparacion de los dominios de las aplicaciones aporta
informacién sobre las influencias en la adopcién de medidas cautelares flexibles
mas alld de los codigos generales de procedimiento civil.

Los sistemas judiciales administrativos disefiados para resolver disputas entre
ciudadanos y entidades estatales en América Latina incorporan medidas cautelares
codificadas adicionales que facultan la suspensién de posibles acciones infractoras
de derechos por parte de las autoridades (Uprimny, 2011). Esta l6gica de supervision
publica parece relacionarse con la mayor propension de los jueces administrativos
a invocar medidas cautelares no codificadas bajo cldusulas de prevencion de
danos. En este ambito, el analisis jurisprudencial mostré que los tribunales aplican
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un test de proporcionalidad compuesto por tres subprincipios: idoneidad —la
medida debe ser apta para proteger el derecho amenazado—, necesidad —no
debe existir una medida menos gravosa igualmente eficaz— y proporcionalidad
en sentido estricto —el beneficio obtenido debe ser superior al costo en términos
de restriccion de derechos—. Este esquema ha sido aplicado consistentemente por
la Corte Constitucional en la Sentencia T-225 de 1993, y por el Supremo Tribunal
Federal de Brasil en materia de tutelas de urgéncia (Guerrero, 2024b; Marinoni,
2019).

Los tribunales administrativos argentinos dictaron reiteradamente medidas
cautelares sin base especifica para detener proyectos de infraestructura provincial
que amenazaban recursos comunitarios, utilizando una fundamentacién de
proporcionalidad implicita basada en la magnitud del dafo potencial y la
reversibilidad de las consecuencias (Bergallo, 2010). Los jueces administrativos
brasilefios decretan recursos cautelares ambientales no enumerados contra agencias
ejecutivas que se considera protegen inadecuadamente la biodiversidad, exigiendo
la acreditacion del fumus boni iuris —apariencia de buen derecho— vy el periculum
in mora —peligro por la demora— como estandares minimos de razonabilidad.

En el derecho de familia, las medidas cautelares discrecionales estuvieron
presentes de manera transversal en la jurisprudencia de los tribunales estudiados,
aunque su aplicacién varié segin la norma de género vy las estructuras jerarquicas
de cada sistema. Los jueces de familia chilenos enfrentaron criticas por dictar
medidas cautelares en disputas de custodia bajo argumentos vagos de “interés
superior” sin pruebas especificas de proporcionalidad, aunque algunas sentencias
buscaron proteger la seguridad de las mujeres a través de medidas no autorizadas
expresamente contra conyuges abusivos durante la separacion legal. El test de
razonabilidad en este dmbito exigié que la medida fuera pertinente al tipo de dafio
alegado y que no impusiera cargas desproporcionadas al afectado.

En los contextos del derecho laboral se observaron divergencias con las tendencias
generales del procedimiento civil, ya que muchos paises latinoamericanos han
codificado ciertas medidas preliminares de proteccién de los trabajadores durante
los conflictos laborales (Guerrero, 2023). Los tribunales laborales brasilefnos
constituyeron una excepcion notable; con frecuencia emiten medidas cautelares
que reinstalan el empleo u ordenan asistencia salarial provisional no codificada,
con un estandar probatorio reducido centrado en la amenaza potencial a los medios
de subsistencia del trabajador, lo que gener6 tanto reconocimiento por empoderar
a la clase trabajadora como criticas por eventual extralimitacion paternalista
(Nascimento, 2011). En Colombia, el andlisis de tensiones entre discrecionalidad
y limites constitucionales en el ambito de la salud evidencié que las cautelares
innominadas pueden operar como herramienta de tutela efectiva cuando los
mecanismos codificados resultan insuficientes (Guerrero, 2024b).
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Discusion

Los resultados comparativos ponen de relieve el complejo equilibrio entre los
paises de América Latina en la adopcién de medidas cautelares innominadas, que
permiten la justicia preventiva y, al mismo tiempo, generan riesgos de usurpacion
de derechos y extralimitacion judicial contra grupos vulnerables (Guerrero, 2024a).

El andlisis de la legislacion laboral colombiana, las medidas cautelares codificadas
de proteccion de los trabajadores pueden limitar, pero también sostener, la emision
de recursos adicionales no especificados, lo que indica la importancia de la
limitacion procesal en relacion con las instituciones sociales asociadas (Guerrero,
2023).

Impactos de la precaucién discrecional en los grupos marginados

La tendencia identificada en la jurisprudencia comparada —jueces que adoptan
medidas cautelares discrecionales para intentar promover la proteccion de los
derechos de los grupos marginados— subraya las lagunas en las leyes codificadas
para prevenir los dafios estructurales que enfrentan las comunidades desfavorecidas.
Sin embargo, la discrecionalidad sin control corre el riesgo de reinscribir las
desigualdades y los sesgos que impregnan los espacios sociales y judiciales.
Prevenir los dafos irreparables de la discriminacién y mitigar la autoridad que no
rinde cuentas exige examinar las realidades sociales desiguales.

La jurisprudencia constitucional colombiana ha incorporado criterios de equidad
de género, étnica y regional en las pruebas de equilibrio de derechos para evaluar
medidas cautelares no especificadas, formalizando revisiones de factores de
diversidad y proporcionalidad entre los grupos afectados (Rodriguez y Rodriguez,
2010). Los tribunales colombianos, al evaluar este tipo de medidas, han aplicado
el principio de razonabilidad como criterio de control del ejercicio discrecional,
exigiendo que la medida guarde correspondencia légica con la amenaza al derecho
que se pretende cautelar (Corte Constitucional, Sentencia T-225 de 1993).

Las plataformas transnacionales de la sociedad civil han abogado por que los poderes
judiciales latinoamericanos adopten protocolos de evaluacién que consideren los
factores de discriminacion grupal al evaluar las medidas cautelares discrecionales,
aprendiendo de ejemplos como las pruebas de equidad de Colombia e insistiendo
en la representacion en los mecanismos de supervision (Acuerdo Latinoamericano
por el Acceso a la Justicia, 2021; Arango, 2019).

Reformas anticorrupcion y riesgos de la discrecionalidad consolidada

La corrupcién judicial que impregna los tratos de poder en toda América Latina
plantea riesgos significativos para la rendicién de cuentas en el uso de 6rdenes
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civiles discrecionales, en la medida en que decisiones revestidas de apariencia
técnica pueden encubrir la captura institucional. Sin embargo, las restricciones
impuestas verticalmente sobre los poderes de decreto, por si solas, corren el riesgo
de ignorar las raices de dicha captura. Los esfuerzos anticorrupcion requieren
abordar el trafico de influencias y, al mismo tiempo, potenciar la participacion
social.

Las reformas técnicas como la digitalizacién de los algoritmos de asignacién de
tribunales o la exigencia de registros publicos en los procedimientos de medidas
cautelares tienen como objetivo limitar las perspectivas de discrecionalidad
corrupta. El cambio sostenible se basa en la activaciéon de presiones civicas
informadas y en facilitar el acceso de los grupos de supervision para monitorear los
procesos judiciales (Chayes, 2022).

Conclusiones

El andlisis comparativo de los regimenes de medidas cautelares innominadas en
Colombia, Argentina, Brasil y Chile subraya el complejo equilibrio entre permitir
protecciones preventivas equitativas a través de recursos discrecionales flexibles
y mitigar los riesgos de usurpacién de derechos o impactos desproporcionados
contra los grupos desfavorecidos. Como se ha demostrado, la tension entre
discrecionalidad judicial y los principios de legalidad, seguridad juridica y
proporcionalidad constituye el eje central del debate procesal contemporaneo en
la region.

Los casos examinados demuestran que los poderes discrecionales flexibles tienen
el potencial de sostener la justicia social alli donde los ordenamientos juridicos
existentes sostienen sistematicamente las desigualdades. No obstante, la autoridad
sin control corre el riesgo de cimentar sesgos paternalistas. Para prevenir los
danos irreparables y evitar nuevas usurpaciones de los derechos se requieren
marcos de evaluacién que incorporen los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto como estandares de control del decreto
cautelar innominado.

La divergencia entre los paises seleccionados en cuanto a la adopcién de una
precaucion civil flexible frente a una codificacion limitada cuestiona la viabilidad
de las propuestas de armonizacién directa. Sin embargo, ciertos mecanismos
de supervision centrados en la representacion, la transparencia y la revision
participativa emergen como prioridades comunes de reforma, con miras a equilibrar
la flexibilidad preventiva con la coherencia de los derechos. La explicitacién de
criterios de proporcionalidad y razonabilidad en los cédigos procesales constituye
una via de reforma que varios sistemas de la regién deberian considerar, tal como lo
sugieren los desarrollos comparados mas recientes en el campo (Guerrero, 2024a).

58



Analisis comparativo de las medidas cautelares innominadas en América Latina:
Colombia, Argentina, Brasil y Chile

Lograr la discrecionalidad equitativa a través de reformas de supervision
participativa

La cuestién a la que se enfrentan las propuestas de equilibrio no es tanto restringir
universalmente los poderes cautelares civiles, sino estructurar mecanismos de
supervision participativa que permitan invocar recursos flexibles no codificados,
respaldados por pruebas y revisiones de impacto en los derechos. Las reformas
deberian incluir: (i) la formalizacién de estindares de proporcionalidad en el
decreto cautelar innominado; (ii) la creacion de instancias de revision mixta con
participacion de la sociedad civil; y (iii) el monitoreo empirico de las tendencias de
uso para informar las pautas de aprobacion (Langford et al., 2010).

Modelos incipientes de supervisién participativa, como las juntas de revision
de litigios de interés pulblico en algunas provincias argentinas que evaltdan los
marcadores de igualdad econémica y discriminacién de género para las peticiones
de audiencia, sugieren que los mecanismos de revision estructurada realizan de
manera mas efectiva los prop6sitos de la justicia preventiva que la discrecionalidad
unilateral o la codificacion limitada por si solas. Se requieren investigaciones
adicionales para disefiar y evaluar sistemas de supervision adaptados a los contextos
institucionales especificos de cada ordenamiento, lo que constituye una linea de
trabajo prioritaria para la agenda procesal comparada en la region.
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