Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla
Sala Primera de Decision Civil Familia

YAENS CASTELLON GIRALDO
Magistrada Sustanciadora

ASUNTO: APELACION DEL AUTO DE 8 DE OCTUBRE DE 2021.

PROCESO: VERBAL DECLARATIVO

RADICACION: 08001315301320200010101 (43.758 TYBA)

DEMANDANTE: OSCAR DARIO BETANCUR GOMEZ

DEMANDADO: ELIDA GUERRA ARREDONDO, LUZ MARINA BETANCUR GUERRA y
CECILIA BETANCUR GUERRA.

PROCEDENCIA: JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO ORAL DE BARRANQUILLA

Barranquilla, quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).
I. ANTECEDENTES

En el escrito genitor del proceso de la referencia, la parte actora solicité que se declare la nulidad
o en subsidio la simulacién absoluta del fideicomiso civil contenido en la escritura publica No
434 y como consecuencia que las cosas volvieran al estado al anterior en cuanto a la sucesion
iliquida del otorgante y causante DARIO BETANCOUR CADAVID, como también otras
peticiones consecuenciales, como igualmente se impetré amparo de pobreza y medida cautelar
de inscripcion de la demanda.

El libelo se admitié por auto del 4 de noviembre de 2020, en el que ademas se dispuso el amparo
incoado y se negd la cautela impetrada por no aportarse el certificado de libertad y tradicion
sobre los inmuebles respecto de la cual recae.

Seguidamente se reformé la demanda, lo que fue admitido por providencia del 19 de julio de
este afio.

A continuacién, la parte actora allegd escrito con los documentos exigidos y posteriormente
reiter6 su peticion

El auto apelado.

El 8 de octubre de 2021 el Juzgado Trece Civil del Circuito Oral de Barranquilla procedié a
emitir proveido decretando medida cautelar sobre los 10 inmuebles indicados por la parte actora,
anotandose que se procedia a ello en virtud del amparo de pobreza concedido a la misma parte.

Tramite del recurso.

Oportunamente la parte demandada interpuso reposicion y en subsidio apelacién contra el
proveido que decret6 la medida cautelar, fundando su inconformidad en que para el efecto la
Corte Constitucional ha sefialado que debe cumplirse con la apariencia de buen derecho, peligro
de la demora y que el demandante presente garantfas, y que no puede perderse de vista que en
la reforma a la demanda, se cambi6 una de las pretensiones, pasando de declarar la nulidad del
contrato de fideicomiso civil, a que se declare la simulaciéon absoluta del mismo, situaciéon que
perjudica la finalidad del contrato y no se aportaron pruebas al respecto, siendo simples
conjeturas del promotor de la litis.

De otra parte, alude el recurrente que se debe tener cuidado de no incurrir en “el defecto de
anclaje, en el sentido de que la concesiéon de la medida cautelar no implique de por si, darle la
razo6n al actor.

Finalmente argumenta que el solo hecho que la parte actora esté amparada de pobreza y
exonerada de la caucién, no es motivacion suficiente para otorgarle la razén en cuanto a la
medida cautelar incoada.

El despacho resolvié el recurso horizontal de manera desfavorable a su promotor y concedi6 la

alzada, indicando que se cumplen los requisitos legales para lo ordenado
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Se procede a resolver la alzada, mediante las siguientes
II. CONSIDERACIONES

En primer lugar, se considera que la providencia apelada es susceptible de este recurso', esto es
la fechada 8 de octubre de 2021 mediante la cual el Juzgado de primera instancia, ordené la
inscripcién de la demanda como medida cautelar contra los bienes sefialados por el demandante.

Al respecto se tiene que tal como lo cit6 el A quo, el ejecutado tiene la posibilidad de solicitar
medidas cautelares y sobre ello debe prestarse una caucion, segin voces del articulo del Cédigo
General del Proceso, asi:

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

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

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

Sila sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticién de este el juez
ordenara el secuestro de los bienes objeto del proceso.

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

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

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

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

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

1 Reza el articulo 321 del Codigo General del Proceso: “Son apelables las sentencias de primera instancia,
salvo las que se dicten en equidad. También son apelables los siguientes autos proferidos en primera Reza
el articulo 321 del Cédigo General del Proceso: “Son apelables las sentencias de primera instancia, salvo
1Reza el articulo 321 del Cédigo General del Proceso: “Son apelables las sentencias de primera instancia,
salvo las que se dicten en equidad. También son apelables los siguientes autos proferidos en primera
instancia:.... .8. El que resuelva sobre una medida cautelar, o fije el monto de la caucién para decretatla,
impedirla o levantarla.”

2. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion civil CSJ STC1782-2020, Radicacién 23001-22-14-000-
2019-00180-01 del veinte (20) de febrero del dos mil veinte (2020) Magistrado ponente: Luis Alonso

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

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

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

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

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

En cuanto al amparo de pobreza, prevé el articulo 154 ibidem:

“Articulo 154..- El amparado por pobre no obligado a prestar cauciones procesales ni a pagar expensas,
honorarios de anxiliares de la justicia n otros gastos de la actuacion, y no . (...)”

En este orden de ideas, se constata que en los procesos declarativos se pueden decretar medidas
cautelares, contemplando la inscripcién de la demanda como una de ellas, bajo los tres
postulados de la norma, como son en el ambito de pretensiones que versen sobre el dominio u
otro derecho real principal, en el de responsabilidad civil contractual y extracontractual cuando
se pida pago de perjuicios y finalmente las innominadas.

Se trata de un sistema reglado pero con mucha mas amplitud respecto del Codigo precedente,
pues en la actual legislaciéon procesal el margen es extenso y cubre un radio respecto de las
pretensiones, bajo los literales a y b del numeral primero del articulo 590 ya citado, los cuales en
la génesis del proceso, admite la inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro,
mientras que el literal ¢ introduce las medidas cautelares también llamadas atipicas, que dependen
del cumplimiento de unos fines alli senalados, que incluso concuerdan los constitucionales de
acceso a la administracion de justicia y tutela jurisdiccional efectiva.

Pristino surge que son tres categorias distintas y que sobre las dos primeras el legislador ya hizo
la valoracién de la procedencia de la medida especifica en los eventos alli consagrados, mientras
que en las innominadas corresponde al fallador en la situacién especifica, determinar si se
cumplen los presupuestos y decretar la medida adecuada y acorde con la situacion concreta.

Segun lo analizado, no puede acogerse lo alegado por el recurrente, dado que la apariencia de
buen derecho, el peligro de mora y la contracautela que sefiala, son aspectos de estudio frente a
las medidas cautelares innominadas y no para la inscripcion de la demanda, que es tipica y
nominada, respecto de la cual, se itéra, ya la literalidad del Cédigo General del Proceso establecié
su escenario, que en efecto se cumple en el sub judice, de acuerdo con la pretension de
simulacién, se ubica en el literal a del numeral 1 de la citada disposicion legal, sin deber de
profundizar en requisitos que le son ajenos.
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Es del caso enfatizar que la sentencia C-490 de 2000 citada por el recurrente, se profirié en
vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil, y debe complementarse la cita realizada por el
memorialista, en cuanto a que la Corte Constitucional sefiala que “Por ejemplo, en algunos
ordenamientos, como el espafiol, la ley establece tres exigencias : para que pueda
decretarse la medida cautelar, a saber, que (i) haya la apariencia de un buen derecho (“fumus
boni iuris”), esto es, que el demandante aporte un principio de prueba de que su pretension se
encuentra fundada, al menos en apariencia; (if) que haya un peligro en la demora (“periculum in
mora”), esto es que exista riesgo de que el derecho pretendido pueda verse afectado por el tiempo
transcurrido en el proceso; y, finalmente, que el demandante preste garantias o “contracautelas”,
las cuales estan destinadas a cubrir los eventuales dafios y perjuicios ocasionados al demandado
por la practica de las medidas cautelares, si con posterioridad a su adopcidn, se demuestra que
éstas eran infundadas.” (negrillas y subrayas fuera de texto), de forma tal que tal criterio no puede
aplicarse al sub jadice y mucho menos de forma descontextualizada, cuando lo cierto es que se
trata de obiter dicta o dicho de paso en cuanto a la revision de la legislacion comparada, en el
momento histérico del ese fallo.

Por el contrario, hoy en dfa en el marco del Cédigo General del Proceso, ya la jurisprudencia de
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha decantado el tema de las medidas cautelares en
los procesos declarativos, asf:

“4.2. Diferenciacion entre las medidas cautelares nominadas e innominadas.

Las llamadas cautelas nominadas corresponden a aquéllas que se encuentran
tipificadas en el estatuto procesal, entre las cuales estan la inscripcion de la demanda
sobre bienes sujetos a registro, el embargo, y el secuestro.

Por su parte, las innominadas son aquéllas que estan fundadas en el arbitrio judicial
y se orientan a «cualquier otra medida que el juez encuentre razonable para la
proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infracciéon o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir los dafios, hacer cesar los que se
hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretensién». No obstante, como
cualquier otra cautela, tienen como finalidad asegurar la efectividad de las
pretensiones, pero atendiendo a su especial caracter requieren de un estudio
minucioso sobre las peculiaridades del caso sobre el que se solicita su imposicion.

Sobre el particular esta Corporacion ha sostenido:

«dichas medidas, llamadas innominadas, han sido apreciadas por esta Sala en otras
ocasiones, resaltandose su caracter novedoso e indeterminado, proveniente de las
solicitudes de los interesados; asimismo, se ha relievado que su decreto le impone
al juez del asunto un estudio riguroso sobre la necesidad, efectividad vy
proporcionalidad de la cautela deprecada, analizandose, por supuesto, su alcance en
torno al derecho objeto del litigio»”

Ahora bien, en cuanto al amparo de pobreza, se encuentra que la Corte Suprema de Justicia ha
considerado:

“(...) el amparo de pobreza constituye una garantia real y efectiva para que los cindadanos que no cuenten
con la solvencia econdmica para sufragar los gastos propios del proceso no vean cercenadas sus posibilidades
de acceder a la administracion judicial -con todo lo que ello implica-. (...)"?

De esta forma se corrobora que la demandante al encontrarse cobijada por el amparo de pobreza,
no se le debe exigir cauciéon de que trata el numeral 2 del articulo 590 del Codigo General del
Proceso para proceder con el decreto de las medidas cautelares invocadas, debido que la parte
activa del proceso contempla una excepcion ante la figura en mencion.

2 LUIS ALONSO RICO PUERTA como Magistrado ponente, STC11406-2020, Radicacién n® 11001-
02-03-000-2020-03319-00, fallo del once (11) de diciembre de dos mil veinte (2020).
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De este modo no se acogen los argumentos de la parte accionada frente a la decisién del A quo,
en virtud que no se puede truncar el acceso a la justicia a una persona que no cuenta con la
capacidad econémica para sufragar el gasto de la cauciéon y por tanto se encuentra beneficiado
con dicho amparo de pobreza, frente al cual existen las herramientas procesales para discutirlo.

Por lo analizado se impone la confirmacién de la providencia.

En mérito de lo expuesto, la Magistrada Sustanciadora de la Sala Primera de Decision
Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 8 de octubre de 2021 proferido por el JUZGADO
TRECE CIVIL DEL CIRCUITO ORAL DE BARRANQUILLA, en el proceso VERBAL seguido
por OSCAR DARIO BETANCUR GOMEZ contra ELIDA GUERRA ARREDONDO, LUZ
MARINA BETANCUR GUERRA y CECILIA BETANCUR GUERRA, segun lo considerado en
esta providencia.

SEGUNDO: comunicar esta decision al A quo paralo de su competencia e incorporar este auto
al expediente digital.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YAENS CASTELLON GIRALDO
Magistrada
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