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                                                                           Apelación auto



Dte.: EUCARIS RENDON ROMAN


                                                                                                       Ddo: ALONSO DIAZ GARCIA


                                                                                 Rad.: 2008-00750


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

    SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente : Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Septiembre nueve del año dos mil nueve 
Acta No. 450 de septiembre 08 del año 2009. 

Expediente No. 66001-31-10-004-2008-00750-01

Se resuelve el recurso de APELACION formulado por el apoderado judicial de la parte demandante contra el auto del diecinueve (19) de mayo del año dos mil nueve (2009), proferido por el JUZGADO CUARTO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, dentro del incidente de levantamiento de embargo y secuestro iniciado por la Dra. GLORIA AMPARO DIAZ GARCIA y en el proceso ORDINARIO (declaratoria de existencia de unión patrimonial de hecho), promovido por EUCARIS RENDON ROMAN en frente de ALONSO DIAZ GARCIA.

I. RESUMEN DE ANTECEDENTES :

La parte demandante por intermedio de apoderado judicial, interpuso demanda ordinaria tendiente a que se declare la existencia de la unión patrimonial de hecho conformada entre ella y el demandado, desde el primero (1º) de enero del dos mil dos (2002) y el mes de octubre del dos mil ocho (2008) y, como consecuencia, que se declare disuelta y en estado de liquidación.
Igualmente solicitó como medida cautelar previa, el embargo y secuestro de la posesión que ostenta el demandado sobre el inmueble con matrícula inmobiliaria número 290-146398. 

La demanda se admitió con interlocutorio del veintiocho de octubre del año anterior y en él se ordenó que la parte actora prestara la caución para decretar la medida pedida, lo cual se hizo con decisión del doce (12) de noviembre del dos mil ocho (2008), previo cumplimiento de dicho requisito. 
Realizada la diligencia de embargo y secuestro, la Dra. GLORIA AMPARO DIAZ GARCIA, dentro del término oportuno, interpuso un incidente de levantamiento de embargo y secuestro del predio ya referenciado, el cual se tramitó conforme a las disposiciones legales. 
Estando el expediente a Despacho para resolver el incidente, el juez a-quo profirió el interlocutorio calendado diecinueve (19) de mayo último, levantando oficiosamente la medida de secuestro. Adujo que en el caso sub-exámine no había lugar a decretarla porque se trata de un proceso ordinario en dónde sólo procedía la inscripción de la demanda. 
Esta decisión fue recurrida en apelación por el apoderado de la demandante que, en un extenso escrito, transcribiendo apartes de un documento al que no hizo mención de dónde proviene y que trata sobre las medidas cautelares y la prevalencia de los derechos de los menores, se limita a  manifestar que si se levanta el secuestro del bien, el demandado se insolventa y “deja en la calle” tanto a la demandante como a su hijo. 
Aquí el trámite se ha surtido en forma legal, con la intervención del recurrente que ratifica los mismos argumentos esbozados en primera instancia.

Para resolver lo pertinente se expresan las siguientes,

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

El recurso es procedente por virtud de lo dispuesto  en el numeral 7º del artículo 351 del Código de Procedimiento Civil.

La cuestión jurídica que se debe definir en el presente asunto se reduce a establecer si, como lo decidió el juez a-quo, había lugar al levantamiento de la medida de embargo y secuestro que recae sobre la posesión del inmueble porque, por la naturaleza del juicio, no era pertinente o, por el contrario, se debía mantener para no afectar los derechos de la demandante y su menor hijo, tal como lo sostiene el recurrente.  

El canon 690 es el que permite las medidas cautelares en los procesos ordinarios. El mismo, en la parte pertinente, dice:

“En el proceso ordinario se aplicarán las reglas que a continuación se indican:
1. En el auto admisorio de la demanda que verse sobre dominio u otro derecho real principal, en bienes muebles o inmuebles, directamente o como consecuencia de una pretensión distinta o en subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes, de hecho o de derecho, a petición del demandante el juez decretará las siguientes medidas cautelares:

a) La inscripción de la demanda en cuanto a los bienes sujetos a registro (...)”
Sobre el sentido y alcance de esta norma se ha dicho:
“...en los procesos ordinarios no toda medida cautelar procede, solamente las precisadas por el legislador, de ahí que a las partes como al juzgador, en esta clase de procesos, les está prohibido solicitar y decretar cautelas distintas de las por él permitidas. Así que cuando el petitum y la causa pretendi gire alrededor de la propiedad y otro derecho real principal como el usufructo, el uso o habitación, el de prenda, el de hipoteca y el de retención, entre otros, respecto de un mueble –nave o aeronave- o inmueble, como pretensión principal, consecuencial o subsidiaria la única medida permitida es la inscripción del libelo sobre el bien objeto de litigio; de ahí que no sea posible que la cautela involucre o abarque bienes diferentes a los que son materia de controversia, por razón que no se está ante un proceso ejecutivo donde todos los bienes del deudor son la prenda general del acreedor y éste puede involucrar en la mediada no solo los bienes objeto del negocio jurídico primigenio sino todos los que sean propiedad del solvens.”

Teniendo en cuenta lo anterior, fácilmente se concluye que en el presente asunto no era procedente cualquier tipo de medida cautelar; sólo era pertinente, en principio, la solicitud de inscripción de la demanda en relación con el bien inmueble identificado con la matrícula inmobiliaria número 290-146398.
En otras palabras, aquí no está en juego ningún derecho de dominio o derecho real. Simplemente se pide mediante el trámite de un proceso ordinario la declaratoria de la existencia de la unión patrimonial de hecho y, según la disposición antes transcrita, las medidas cautelares se deben circunscribir a lo que es objeto del litigio, sin perder de vista el carácter taxativo que ostentan y que deben cobijar las expresamente previstas en la norma procesal.

Al respecto se ha dicho:

“Las medidas cautelares sólo proceden en los eventos taxativamente consagrados por el legislador y, por lo mismo, está vedado al juez aplicar criterios analógicos para extenderlas a todos casos no previstos en la ley. El artículo 690 del Código de Procedimiento Civil indica la naturaleza de las medidas que proceden en los juicios ordinarios y las circunstancias fácticas que deben concurrir para la viabilidad.”
 
También la doctrina nacional se ha pronunciado sobre el punto en el siguiente sentido: 
“... en los procesos declarativos y en especial en el ordinario, no son frecuentes las medidas cautelares, dado que el derecho no está delimitado con claridad, motivo por el que tienen un carácter totalmente excepcional y restringido, pues sólo se permiten en algunos de ellos y con un carácter más amplio sólo luego de fallo favorable de primera instancia...”
  

Mas aún, en este caso concreto ni siquiera procedía la inscripción de la demanda al folio de matrícula anotado porque, como lo dijo el demandante en su libelo, el demandado ya no es su propietario (hecho décimo). 

Se confirmará, en consecuencia, el auto apelado, aclarándolo en el sentido de que el bien inmueble se identifica con la matrícula número 290-146398 y no 146393 como se destacó. 

No habrá lugar a costas en esta instancia (numeral 5º del artículo 42 de la Ley 794 del año 2003, que modificó el canon 392 del C.P.C.).

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

 R E S U E L V E :

 1o.) SE CONFIRMA el auto que dictó el JUZGADO CUARTO DE FAMILIA DE PEREIRA, RISARALDA, el diecinueve (19) de mayo del año dos mil nueve (2009) dentro del incidente de levantamiento de embargo y secuestro iniciado por la Dra. GLORIA AMPARO DIAZ GARCIA y en el proceso ORDINARIO (declaratoria de la existencia de una unión patrimonial de hecho), promovido por EUCARIS RENDON ROMAN contra ALONSO DIAZ GARCIA, aclarándolo en el sentido de que el bien inmueble se identifica con la matrícula número 290-146398 y no 146393 como se destacó. 

 2o.) Sin costas (numeral 5º del artículo 42 de la Ley 794 del año 2003, que modificó el canon 392 del C.P.C.).

 3o.) Líbrese la comunicación de que trata el inciso segundo del artículo 359 del C. de P. Civil. 

 NOTIFIQUESE:

 Los Magistrados,

 Gonzalo Flórez Moreno

Jaime Alberto Saraza Naranjo 
 Fernán Camilo Valencia López

� Tribunal Superior de Bogotá D.C. auto del 9 de octubre de 2003. M.P. Dr. Jorge Eduardo Ferreira Vargas.


� Tribunal Superior de Santafé de Bogotá, auto del 28 de abril de 1997, M.P. Dr. Rodolfo Arciniegas Cuadros.


� Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano. Tomo II. Séptima Edición. Profesor: Hernán Fabio López Blanco. 
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