El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Providencia:
Auto – Decreta medica provisional
Radicación Nro.: 
66001-31-03-002-2018-00781-01
Proceso:                
Acción de tutela
Magistrada Ponente: 
Claudia María Arcila Ríos

TEMAS:
ACCIÓN DE TUTELA / MEDIDAS PROVISIONALES / CARACTERÍSTICAS / OPORTUNIDAD PARA DECRETARLAS / NO CONSTITUYEN PREJUZGAMIENTO.
“De otra parte, las medidas provisionales pueden ser adoptadas a solicitud de parte o de oficio, en el curso del proceso o en la sentencia, toda vez que “únicamente durante el trámite o al momento de dictar la sentencia, se puede apreciar la urgencia y necesidad de la medida”
, y su adopción es independiente pues la decisión judicial que las adopta no constituye un acto de prejuzgamiento en la medida que no determina el sentido de la decisión final por cuanto el debate sobre los derechos respecto de los cuales se ha solicitado la tutela se encuentra pendiente de dirimir. Tales medidas igualmente se caracterizan por ser provisionales y modificables en cualquier momento.

Las medidas provisionales han sido establecidas como un medio excepcional para que el derecho fundamental pueda ser hecho efectivo en el caso de que en la decisión de tutela se advierta la necesidad del amparo ante la afectación o puesta en peligro del derecho fundamental invocado. En este sentido, las medidas provisionales constituyen una herramienta adecuada para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, pues buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la futura resolución adoptada en el proceso…”
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

       Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

       Pereira, diciembre tres (3) de dos mil dieciocho (2018)

       Expediente No. 66001-31-03-002-2018-00781-01

1. En razón a que no se aceptó el impedimento formulado para resolver este asunto, se avocará su conocimiento.

2. El accionante solicitó se mantenga incólume la medida provisional decretada en primera instancia.

En ella, se ordenó al liquidador, en el proceso en el que encuentra el actor lesionados sus derechos, abstenerse de dar cumplimiento al numeral noveno de la audiencia celebrada en el 3 de septiembre del año en curso, relacionado con la transferencia del derecho de dominio de los bienes sujetos a registro, la entrega material de unos inmuebles y la rendición de cuentas.

Para ese efecto, alegó que esa medida, que fue levantada en el fallo impugnado, se requiere para evitar el perjuicio irremediable que se causaría en razón a que los treinta días concedidos al liquidador para hacer entrega de esos bienes ya vencieron y por auto del 27 de noviembre último, el juzgado accionado ordenó librar despachos comisorios para esos efectos. Es decir, si eventualmente esta Sala decide acceder a sus pretensiones, esta determinación sería inocua ante la entrega material de los mencionados inmuebles.

3. Corresponde a la Sala establecer si en este asunto procede la medida solicitada por el actor, de mantener vigente la decretada en el curso de la primera instancia.

4. El artículo 7º del Decreto 2591 de 1991, dice:

“Desde la presentación de la solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente para proteger el derecho, suspenderá la aplicación del acto concreto que lo amenace o vulnere. 

Sin embargo, a petición de parte o de oficio, se podrá disponer la ejecución o la continuidad de la ejecución, para evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés público. En todo caso el juez podrá ordenar lo que considere procedente para proteger los derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del solicitante.

La suspensión de la aplicación se notificará inmediatamente a aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud por el medio más expedito posible. 

El juez también podrá, de oficio o a petición de parte, dictar cualquier medida de conservación o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produzcan otros daños como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las circunstancias del caso. 

El juez podrá, de oficio o a petición de parte, por resolución debidamente fundada, hacer cesar en cualquier momento la autorización de ejecución o las otras medidas cautelares que hubiere dictado.”

Enseña esa disposición que las medidas que consagra pueden ser adoptadas en cualquier estado del proceso, desde la presentación de la demanda y hasta el fallo definitivo; además, se podrán levantar dentro de la misma oportunidad. En ambos casos, mediante decisiones debidamente fundamentadas.

Así lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia, que en relación con la disposición transcrita y con sustento en jurisprudencia constitucional, ha dicho:

“Sobre ese precepto, la jurisprudencia constitucional ha señalado que tales medidas es viable adoptarlas en cualquier momento del trámite del amparo, siempre y cuando se adviertan, en el caso concreto, configuradas las circunstancias de necesidad y urgencia, que ameriten su expedición.

En efecto, dijo la Corte Constitucional en su momento que

Dicha medida la puede adoptar el juez respectivo desde la presentación de la solicitud de tutela hasta antes de expedirse el fallo definitivo, pues al resolver de fondo deberá decidir si tal medida provisional se convierte en permanente, esto es, definitiva o si por el contrario, habrá de revocarse. Cabe agregar que el juez, a petición de parte o en forma oficiosa, puede hacer cesar tal medida en cualquier momento. A la Corte no le cabe duda de que para efectos de la aplicación de esta medida provisional, el juez debe evaluar las situaciones de hecho y de derecho en que se fundamenta la solicitud de tutela, para así determinar la necesidad y urgencia de decretarlas, pues esta sólo se justificaría ante hechos abiertamente lesivos o claramente amenazadores de un derecho fundamental en detrimento de una persona, y cuya permanencia en el tiempo haría más gravosa la situación al afectado (…), CC, A095, nov. 23/95. 

3.- En el caso particular, sin que ello conlleve adelantar un juicio sobre el fondo, esta Corte estima que se dan circunstancias de necesidad y urgencia para decretar la medida provisional solicitada, toda vez que consistiendo la súplica de amparo en que los involucrados se abstengan de devolver diligenciado a la Corte Suprema de Inglaterra y Gales el exhorto, un eventual fallo estimatorio resultaría inane si ello ha ocurrido, frente a lo que no habría posibilidad de enmienda...” 

En el mismo sentido se había pronunciado la Corte Constitucional antes de esa providencia y con posterioridad a la que en ella se empleó como precedente. Así dijo en auto 142 A del 20 de mayo de 2014, con ponencia del Dr. Alberto Rojas Ríos:

“De otra parte, las medidas provisionales pueden ser adoptadas a solicitud de parte o de oficio, en el curso del proceso o en la sentencia, toda vez que “únicamente durante el trámite o al momento de dictar la sentencia, se puede apreciar la urgencia y necesidad de la medida”
, y su adopción es independiente pues la decisión judicial que las adopta no constituye un acto de prejuzgamiento en la medida que no determina el sentido de la decisión final por cuanto el debate sobre los derechos respecto de los cuales se ha solicitado la tutela se encuentra pendiente de dirimir. Tales medidas igualmente se caracterizan por ser provisionales y modificables en cualquier momento.

Las medidas provisionales han sido establecidas como un medio excepcional para que el derecho fundamental pueda ser hecho efectivo en el caso de que en la decisión de tutela se advierta la necesidad del amparo ante la afectación o puesta en peligro del derecho fundamental invocado. En este sentido, las medidas provisionales constituyen una herramienta adecuada para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, pues buscan asegurar el efectivo cumplimiento de la futura resolución adoptada en el proceso. Por lo anterior, las medidas provisionales deben encaminarse a evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se convierta en violación o a que, habiéndose constatado la existencia de una violación, ésta se torne más gravosa, mediante la irrogación de perjuicios.
 
En este sentido, para que proceda el decreto medidas provisionales se requiere:
 
a) Que con base en los elementos de juicio existentes en el proceso se advierta la probabilidad de que el amparo prospere porque surja una duda razonable sobre la legalidad de la actuación de la cual se deriva la vulneración o amenaza de los derechos fundamentales invocados.
 
b) Que concurra alguna de las siguientes hipótesis: (i) que sea necesario evitar que la amenaza contra el derecho fundamental se concrete en una vulneración o; (ii) cuando comprobada la ocurrencia de una violación sea imperioso precaver su agravación 
.
 
Esta Corporación ha establecido que el artículo 7 del Decreto 2591 de 1991“consagra, entre otras cosas, la suspensión del acto violatorio o amenazador de un derecho fundamental, como medida cautelar o precautelativa que puede decretar el juez que conoce de la acción de tutela, cuando considere "necesario y urgente" que cese en forma inmediata el acto generador de la agresión. Determinación que tiene como único objetivo la protección del derecho fundamental conculcado o gravemente amenazado y, obviamente, evitar que se causen mayores perjuicios o daños a la persona contra quien se dirige el acto. Dicha medida la puede adoptar el juez respectivo desde la presentación de la solicitud de tutela hasta antes de expedirse el fallo definitivo, pues al resolver de fondo deberá decidir si tal medida provisional se convierte en permanente, esto es, definitiva o si por el contrario, habrá de revocarse. Cabe agregar que el juez, a petición de parte o en forma oficiosa, puede hacer cesar tal medida en cualquier momento. A la Corte no le cabe duda de que para efectos de la aplicación de esta medida provisional, el juez debe evaluar las situaciones de hecho y de derecho en que se fundamenta la solicitud de tutela, para así determinar la "necesidad y urgencia" de decretarla, pues ésta sólo se justificaría ante hechos abiertamente lesivos o claramente amenazadores de un derecho fundamental en detrimento de una persona, y cuya permanencia en el tiempo haría más gravosa la situación al afectado” 
.
5. En el asunto bajo estudio encuentra el actor lesionados sus derechos en la providencia del 3 de septiembre de 2018, por medio de la cual el juzgado accionado, en proceso de insolvencia de persona natural no comerciante, aprobó la adjudicación que se hizo de sus bienes,  que incluyen muebles, inmuebles y créditos litigiosos y ordenó al liquidador se proceda con el perfeccionamiento de la transferencia de los derechos reales de dominio, como se infiere la  inspección judicial practicada en el curso de la primera instancia.

Esa providencia, entre otros efectos, de acuerdo con el artículo 571 del mismo código, produce la transferencia del derecho de dominio de los bienes sujetos a registro, una vez inscrita la providencia de adjudicación en el correspondiente registro; la tradición de muebles que se llevará a cabo al día siguiente y la entrega de los muebles e inmuebles que debe hacerse dentro de los treinta días siguientes a la ejecutoria del mismo proveído.

Considera el actor que la adjudicación de los bienes se realizó con desconocimiento de los preceptos que regulan la materia, especialmente los artículos 568 y 570 de la obra citada, y de acuerdo con el relato de los hechos planteados en la demanda y la inspección judicial practicada, parece que a todas las reglas de esos preceptos no se ajustó el trámite que se adelantó y que terminó con la providencia del 3 de septiembre ya referida.

Por tanto, mientras se despejan las dudas al respecto y se determina si fueron o no lesionados derechos fundamentales del actor que sea menester proteger, considera la Sala que le asiste razón al peticionario y procederá en esta sede a decretar las medidas del caso para garantizar que el fallo que se llegue a proferir en esta instancia, en el evento de resultarle favorable, pueda cumplirse sin más traumatismos que los que se ocasionarían de ejecutarse aquellas órdenes.

De manera concreta se ordenará suspender las decisiones adoptadas en el auto del 3 de septiembre de 2018, por medio del cual se aprobó la adjudicación en el proceso de insolvencia de persona natural no comerciante, instaurado por el demandante y se librarán las comunicaciones del caso. 

6. De otro lado, para tener mayores elementos de juicio al resolver la cuestión, se decretarán pruebas de oficio.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Unitaria Civil- Familia, 

R E S U E L V E :

1º Avocar el conocimiento de este asunto.

2º Como medida provisional se ordena suspender las decisiones adoptadas en el auto del 3 de septiembre de 2018, por medio del cual se aprobó la adjudicación en el proceso de insolvencia de persona natural no comerciante, instaurado por el demandante. 

Comuníquese esta decisión de manera inmediata al juzgado accionado y al liquidador del proceso.

3º Se decretan, de oficio, las siguientes pruebas: 

a) Solicítese al Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira informar el estado en que se encuentra la acción de tutela radicada bajo el No. 66001-31-03-005-2018-00601 y remitir de esta copia de la demanda y de las sentencias de primera y segunda instancia.

b) Requiérase al Juzgado Sexto Civil Municipal de esta ciudad para que del proceso objeto del amparo, remita copia de las audiencias practicadas los días 1º y 27 de junio y 3 de septiembre de este año.   

Para cumplir con lo anterior se les concede el término de dos (2) días.

Notifíquese este auto a las partes por el medio más eficaz.

Notifíquese 

La Magistrada,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� Auto 040 A de 2001


� Sala de Casación Civil, MP. Fernando Giraldo Gutiérrez, auto ATC3092-2016 del 19 de mayo 2016, radicado No. 11001-22-03-000-2016-00671-01


� Auto 040 A de 2001


� Al respecto, ver entre otros, los autos A-040A de 2001, A-049 de 1995, A-041A de 1995 y A-031 de 1995.


� Auto 039 de 1995
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