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Popayan, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

ASUNTO A TRATAR

Mediante el presente proveido, procede el Despacho a estudiar la viabilidad de
admitir la demanda declarativa de responsabilidad civil contractual, previas las
siguientes,

CONSIDERACIONES

Revisada la demanda, se observa que la misma presenta las siguientes falencias:

En el acapite de notificaciones se sefiala un correo electrénico para
la parte demandada; pero no se informa como se obtuvo, ni se allegan las
evidencias respectivas, en los términos del inciso 2 del art. 8 del Decreto
806 de 2020, que dice: “El interesado afirmara bajo la gravedad del
juramento, que se entendera prestado con la peticién, que la direccidon
electrénica o sitio suministrado corresponde al utilizado por la persona a
notificar, informard la forma como la obtuvo y allegard las evidencias
correspondientes, particularmente las comunicaciones remitidas a la
persona por notificar.”

El Nit. del demandado que se sefiala en la demanda, no corresponde al que
se especifica en la certificacion emitida por la Secretaria de Gobierno del
Municipio de Popayan. Aspecto que se debe aclarar.

La medida cautelar solicitada, embargo y retencion de dineros, no hace
parte de las medidas cautelares innominadas de que trata el art. 590
numeral 1 literal c) y siendo improcedente para los procesos declarativos,
es una cautela que no se puede decretar. Al respecto, este despacho se
permite traer a colacion el siguiente pronunciamiento:

“4. Dentro de ese marco, ciertamente el precepto 590-1, literal c), numeral 1, articulo
590 del Codigo General del Proceso determind que el juez podra decretar "cualquiera
otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del
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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" (inciso primero); permisidon que se estableci6 con el propésito de
suministrar al demandante provisto de una apariencia de buen derecho herramientas
cautelares para impedir el quebranto del derecho objeto del litigio, o asegurar el
cumplimiento de una eventual sentencia favorable, en determinados eventos y bajo
ciertos requisitos que exigen una especial ponderacion por parte del juez, pero no para
autorizar una facultad general e ilimitada de decretar cualquier cautela sobre el
patrimonio del demandado; ni mucho menos para permitir que por su via se logre una
medida tipica que no esta prevista para los procesos declarativos, verbi gratia, el
embargo de cualquier bien del demandado, porque si asi fuera lo habria previsto de
manera simple el legislador.

Aceptar lo contrario otorgaria al juzgador un poder casi omnimodo sobre el patrimonio
del demandado, el cual correria el riesgo de verse afectado por el simple hecho de ser
convocado a juicio, al punto de quedar completamente sometido al vaivén de las
valoraciones que el funcionario judicial pudiere emitir sobre el interés de su adversario,
generando asi potenciales riesgos al ejercicio de sus libertades de dicha parte y un
factor de perturbacion en la dinamica de las negociaciones que pudiere desarrollar
sobre los bienes.

Mas auln, en los eventos en que en la medida cautelar innominada es procedente, el
legislador establece un sistema de contrapesos para conducir el criterio del juzgador
por senderos mesurados para ejercitar dicha prerrogativa, al contemplar en el inciso
tercero del inciso tercero que el juez debe tener "en cuenta la apariencia de buen
derecho, como también la necesidad, efectividad, proporcionalidad de la medida y, si lo
estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de la solicitada",
respecto de la cual "establecera su alcance, contenido, determinard su duracion y
podra disponer de oficio 0 a peticion de parte la modificacién, sustitucion o cese de la
medida cautelar adoptada”.

En compendio, para la procedencia de estas medidas se necesitan estos requisitos: a)
que se trate de "otra medida", esto es, distinta de la consagradas en el mismo articulo
para procesos declarativos; b) la medida debe considerarse razonable por el juez para
proteger el derecho objeto del litigio, o impedir que se infrinja o evitar las
consecuencias de esa infraccion, o prevenir dafios o hacer cesar los ya causados, 0
asegurar la efectividad de la pretension; c) debe apreciarse por el juez la legitimacién
o interés de ambas partes para actuar; d) tiene que haber una real amenaza o
vulneracion del derecho; e) apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), esto es,
tiene que haber una base probatoria suficiente para considerar que el demandante
tiene una alta probabilidad de razén y de ganar el pleito; f) el juez debe evaluar la
necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida solicitada, o que él considere
viable, porque dentro del espectro normativo, puede decretar una menos gravosa o
distinta de la solicitada.

Ademas, el juez debe establecer el alcance de la medida, asi como su duracion, y
puede disponer de oficio o0 a peticién de parte la modificacion, sustitucion o cesacion de
la medida que haya ordenado.

5. Al amparo de las anteriores premisas, derivase que no se muestra apropiado de
momento el embargo de los salarios y de las acciones que pudieren corresponder al
demandado en sociedades, por no ser una cautela permitida para procesos
declarativos de responsabilidad civil, visto que el legislador consagré otro tipo de
medida para controversias de esa estirpe, cual es la inscripcion de la demanda en
bienes sujetos a registro de propiedad del demandado.

Y tampoco puede aceptarse la adopcion de la medida de embargo por via de las
medidas cautelares innominadas en procesos declarativos, por varias razones. Una,
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acaso la que tradicionalmente ha acogido la legislacién para restringir las medidas
cautelares en tales procesos, es la relativa a la falta de certeza del derecho reclamado
en estos, que precisamente por eso no debe impedir la movilidad juridica de los bienes
del demandado con una medida tan fuerte como el embargo.

Otra razon es que esas medidas del nuevo cddigo para procesos declarativos,
conocidas como innominadas, atipicas o discrecionales, en linea de principio, no deben
ser medidas las tipicas 0 nominadas, sino medidas de otra clase, para eventualidades
en gue las expresamente autorizadas en esa categoria de procesos, no ofrezcan
suficiente proteccién del derecho, o no sean aptas para evitar su infraccion, para
prevenir dafios o garantia de efectividad, menguas que desde luego deben darse en
relacién con la naturaleza especial de las controversias, verbi gratia, asuntos relativos
a violacion de derechos de autor o de propiedad industrial, de proteccion al
consumidor, al ambiente u otros similares, eventos que por su especial caracterizacion
no siempre encuentran remedio en contraprestaciones posteriores de contenido
econdmico, y que por eso a veces reclaman de manera preventiva medidas creativas,
construidas por el juez a partir de la solicitud respectiva. Esas medidas pueden
consistir, por ejemplo, sin plantear una lista restrictiva, en prohibiciones para continuar
unas conductas o acciones que afecten los derechos del solicitante; 6rdenes para que
se ejecuten acciones concretas, como cirugias o tratamientos encaminados a
restablecer o mejorar las condiciones de salud de una persona mientras dura el
proceso?!, o para acciones de conservacion o preservacion de recursos ambientales, de
bienes muebles o inmuebles (pintura, retoques, arreglos, etc.), comiso 0 aprehension
de bienes, inmovilidad juridica de derechos inmateriales, que en todo caso sean
tendientes a evitar situaciones irreversibles o irremediables de los derechos y bienes
objeto de la controversia.

Y aunque no seria logico descartar para esos eventos medidas de embargo vy
secuestro, también pareceria razonable entender que las mismas deben ser mucho
mas restringidas, primero, porque entonces no tendrian el denominado caracter
innominado o atipico; y segundo, por cuanto no luce razonable que so pretexto de
estas medidas permitidas de forma excepcional, pueda abrirse la puerta para que en
los procesos declarativos sean viables todas las medidas cautelares que el legislador
no previd, con la sola excusa de que la controversia no versa sobre derechos reales, o
que se desconoce si el demandado tiene bienes sujetos a registro.

6. Es quizas tal perspectiva la tomada en cuenta por el cédigo en la consagraciéon de
esas medidas, al anotar desde el umbral que serd "cualquiera otra medida que el juez
encuentre razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su
infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer
cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension..."; como
también mas adelante al prever en renglones posteriores del literal ¢) que el juez debe
establecer la proporcionalidad, alcance, duracion, e inclusive de oficio disponer la
modificacion, sustitucion o cese de tales medidas; y que cuando sean medidas
relacionadas con pretensiones pecuniarias, el demandado puede oponerse mediante
caucibn que garantice "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 o procuren anticipar materialmente el fallo".

Y no sobra agregar que la norma en comentario tiene cierto grado de indeterminacién
en cuanto a los asuntos en que pueden operar las medidas innominadas o atipicas, e
inclusive, cual se ve en el anterior parrafo, se refiere a las medidas en tratdndose
de pretensiones pecuniarias 0 econémicas, pero tal concepcién no puede entenderse
de forma libre o ilimite, porque el sentido del precepto es la proteccion por medio de
"cualquiera otra medida" pedida y bajo determinadas exigencias que la restringen, en
consonancia con la nocién en cuanto que, a pesar del amplio espectro de medidas que
pueden decretarse en el derecho moderno, no puede echarse al olvido que de todas
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maneras las mismas deben interpretarse con sumo cuidado, tanto mas que pueden
afectar derechos o libertades de los sujetos en controversia.

Es que la percepcion aqui analizada sobre la especial y restringida tipologia de esas
medidas llamadas comunmente innominadas, luce apropiada desde una sana critica,
tanto mas de considerar que si lo querido por el legislador hubiera sido la aplicacion
generalizada del embargo para procesos declarativos, incluyendo los de perjuicios
derivados de responsabilidad civil contractual o extracontractual, para garantizar los
resultados meramente econdmicos del litigio, asi lo habia dispuesto sin rodeos, en
lugar de consagrar para estos tan solo la inscripcion de la demanda.™

Igualmente, en apoyo del anterior plantemaiento la Corte Suprema de Justicia, en
STC4557-2021, expuso:

“De modo que atendiendo la preceptiva del articulo 590 del CAdigo General del Proceso,
literal c), cuando autoriza “(...) cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable
para la proteccién 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).

Es el literal c¢), el que demanda por parte del juez en el marco de su
discrecionalidad y prudencia para el decreto y practica de las medidas innominadas, tener
en cuenta “(...) la legitimacion o interés para actuar (...) la existencia de la amenaza o la
vulneracion del derecho (...) la apariencia de buen derecho (...), la necesidad, efectividad
y proporcionalidad (...)".

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

“(...) [UIno 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 Codigo 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, precisandose su
procedencia dependiendo del tipo de litigio (declarativo, ejecutivo, “de familia”) y
de las especiales circunstancias como se halle”.

“Las cautelas contindan siendo, como en la anterior normatividad procesal civil, la
inscripcion 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 inclusién de las innominadas entrafia las
especificas y singulares, historicamente 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 (inscripcion de la
demanda, embargo y secuestro) y tampoco se habrian contemplado las

particularidades de las nuevas medidas introducidas (...)"2.”

! Tribunal Superior de Bogota. Sala Civil. Radiacién 110013103001-2014-00139. Fecha: 19 de marzo de 2015.
2 CSJ. STC1813-2018 de 8 de noviembre de 2019, exp. 11001-02-03-000-2019-02955-00
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Entonces, de ninguna manera el embargo y retencion de dineros se puede
deprecar en este proceso, porque no clasifica en las medidas a que alude el art.
590 numeral 1 literal c) del CGP.

Ademas, con la solicitud elevada por el actor, se observa que no satisface los
requisitos de procedencia de una medida cautelar innominada, que se decretara,
“(...) cuando el juez advierta satisfechos los requerimientos de orden superlativo y
legal mencionados (apariencia de buen derecho, peligro con la mora,
razonabilidad, efectividad, ponderacion, entre otros); tarea que esta llamado
a complacer el interesado, con la respectiva solicitud.”™

Bajo este entendido y guardando la observancia de lo establecido en el Decreto
Legislativo 806 del 04 de junio de 2020, en su articulo sexto, inciso cuarto, que
establece:

“En cualquier jurisdiccion, incluido el proceso arbitral y las autoridades
administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales, salvo cuando se
soliciten medidas cautelares previas o se desconozca el lugar donde
recibird notificaciones el demandado, el demandante, al presentar la
demanda, simultdneamente deber& enviar por medio electronico copia
de ella y de sus anexos a los demandados. Del mismo modo debera
proceder el demandante cuando al inadmitirse la demanda presente el
escrito de subsanacion. El secretario o el funcionario que haga sus veces
velara por el cumplimiento de este deber, sin cuya acreditacion la autoridad
judicial inadmitira la demanda. De no conocerse el canal de digital de la
parte demandada, se acreditara con la demanda el envio fisico de la
misma con sus anexos.” (resalto propio).

Como la medida cautelar deprecada no esta llamada a prosperar, el apoderado de
la parte demandante deberd remitir a la parte demandada, la demanda y los
anexos, ademas del escrito de subsanacién, adjuntando el recibido.

- Como consecuencia de la idea anterior, al no existir medida cautelar que
esté llamada a prosperar se debera agotar el requisito de procedibilidad de
la conciliacién de que trata la Ley 640 de 2001.

En razén y mérito de lo expuesto, de conformidad con los articulos 82, 89 del
Caddigo General del Proceso, en concordancia con lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 806 de 2020, el Juzgado Municipal de Pequeiias Causas Yy
Competencia Mdltiple,

RESUELVE:

PRIMERO: INADMITIR la demanda de responsabilidad civil contractual
presentada por MIGUEL CASTILLO SANCHEZ identificado con cédula de
ciudadania No. 10.534.537, por las razones expuestas en precedencia.

$ TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN, proceso 19001-31-10-001-2020-00029-01,
demandante: TATIANA MARCELA TOSCANO CASTRO, demandado: RODRIGO HERRAN BARON.
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SEGUNDO: CONCEDER a la parte demandante el término de cinco (05) dias,
para que efectle las enmiendas correspondientes.

TERCERO: ADVERTIR a la parte demandante, que si no corrige la demanda
dentro del término sefialado, seré rechazada.

CUARTO: Reconocer personeria adjetiva al Dr. EDISON RIVERA ZAMBRANO
con C.C. No. 15.812.829 y T.P. No. 133.134 del C.S. de la J., para actuar en
representacion del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE:
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Firmado Por:

Adriana Paola Arboleda Campo
Juez
Juzgado Pequefias Causas
Juzgados 001 Pequefias Causas Y Competencias Multiples
Popayan - Cauca

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12

Caodigo de verificacion:
14288031a9194de3fbe985e2c5cc32f503b8d94e672ba99d7e92c52b3721d16a
Documento generado en 30/09/2021 11:08:59 AM

Valide este documento electronico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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