Medellin
Al servicio de la paz y la justicia

SALA CIVIL

Medellin, aboril treinta (30) de dos mil veinticuatro (2024)

Proceso: Verbal (Simulacién)
Radicado: 05001 31 03 014 2023 00106 02
Demandante: Rosella Meola Gioia

Demandados: Juan Carlos Antonio Restrepo Pérez vy
ofros.

Asunto: La verosimilitud o apariencia de buen derecho
debe aparecer acreditada pues es elemento cardinal
de la medida cautelar cuando no estan expresamente
previstas para el caso que se invocan. Ese juicio debe
realizarse en relacién con el objeto del derecho que se
pretende resguardar y la relacién que exista con la
cautela solicitada.

Instancia: Segunda
Decision: Confirma

Providencia: Interlocutorio No. 036 de 2024

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion formulado por
ROSELLA MEOLA GIOIA contra el auto del 04 de marzo de 2024, proferido por
el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, mediante el

cual se negd la medida cautelar solicitada por la parte accionante.

I. ACTUACION PROCESAL.
1.1. Avuto impugnadol.

A través de memorial2 se solicitd el decreto de una medida cautelar

que calificé como innominada, literalmente asi: “Sirvase ordenarle a la

! Cuaderno primera instancia. "68AutoNiegaMedidalncorpora”.
2 Cuaderno primera instancia, “é64MemorialMedidaCautelar”



sociedad D 1 S.A.S. (antes KOBA COLOMBIA S.A.S.) consignar a ordenes de
este despacho judicial, hasta tanto se defina el presente litigio, el canon de
arrendamiento mensual que es cancelado en favor de la sociedad
INVERSIONES ANTONIO DAVA S.A.S. con ocasion del contrato de
arrendamiento suscrito el 26 de marzo de 2021". De acuerdo con la
solicitante, se encuentra bajo los presupuestos de efectividad, necesidad,

proporcionalidad y apariencia de buen derecho.

El a quo negd la medida cautelar por cuanto no satisfizo los
presupuestos necesarios para su decreto, toda vez que con las cautelas que
se han decretado en el proceso se cumple con la finalidad de proteger el
derecho objeto de litigio. En ese sentido, advirtid que no se observa el
cumplimiento de los criterios esenciales que respalden la solicitud de esta

medida.

1.2. Elrecursos

El demandante interpuso directamente recurso de apelacion,
argumentando que la medida es necesaria por el hecho de que el canon
de arrendamiento se estd generando por uno de los inmuebles objeto del
litigio, asi, “el mero paso del tiempo genera un claro detrimento patrimonial,
pues se reitera es esa sociedad demandada quien dispone actualmente no
solo de dicho dinero, sino de los frutos que producen los demds bienes

objeto del presente proceso”.

Afirmé que es proporcional en la medida que “es razonable que los
frutos de bienes que sean objeto de litigio, como lo es el canon que se
percibe por cuenta del contrato de arrendamiento suscrito por la sociedad
demandada y DI S.A.S., no se repartan hasta que exista decision del
proceso judicial”. Seria efectiva en la medida que, al no protegerse los
ingresos percibidos a fravés del contrato de arrendamiento, se perderia la
eficacia de la sentencia, pues eventualmente son frutos que no podrian

recuperarse.

3 Cuaderno primera instancia. “70MemorialRecursoApelacion”.
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Goza de apariencia de buen derecho “segun se puede extraer de la
prueba documental y de la confesion de los hechos en las contestaciones
ala demanda”. Adicionalmente adujo que la inscripcidon de la demanda no
excluye la posibilidad de decretar medidas sobre |os frutos, pues aquella, ni
los deja por fuera del comercio, “ni garantiza la efectiva recomposicion del

haber”.

El apoderado de INVERSIONES ANTONIO DAVA S.A.S., se pronuncid4
aduciendo que ningun reproche concreto hizo a la providencia que negd
la medida, pues no se advierten argumentos nuevos a los de la solicitud.
Ademds, al estar frente a un proceso declarativo, el derecho es incierto, y
todavia no hay elementos de juicio para establecer verosimilitud del

derecho alegado.

Il. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde determinar si en efecto es procedente el decreto de la
medida cautelar, en consideracion a los argumentos de la impugnante, es
decir, porque cumple los presupuestos de efectividad, necesidad,

proporcionalidad y apariencia de buen derecho.

Para resolver lo propio, habrdn de tenerse en cuenta las siguientes:

Ill. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia. Es competente el Tribunal, dado que conforme el
numeral 8° del articulo 321 del Codigo General del Proceso, la decision
reprochada es apelable, y la sala funge como superior funcional del Juez

que la profirid.

3.2. De las cautelas en general. Las medidas cautelares son

providencias adoptadas al inicio o tfranscurso de un proceso, para precaver

4 Cuaderno Principal, “72MemorialDescorreTrasladoRecurso” y “74MemorialDescorreTrasladoRecurso”.
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y prevenir las confingencias que puedan sobrevenir sobre las personas, los

bienes o los medios de prueba.

La Corte Constitucional, por su parte, ha sostenido que “las medidas
cautelares se caracterizan porque a través de ellas el ordenamiento juridico
protege provisionalmente, mientras dura el proceso, la integridad de un
derecho discutido dentro del mismo. Ademds de garantizar que la decision

adoptada logre ser materialmente ejecutada’s.

Tienen como finalidad contribuir a la materializacién del derecho
fundamental a obtener una tutela jurisdiccional efectiva, sin embargo cada
cautela estd compuesta por uno o varios propdsitos que
indispensablemente estdn ligados a las pretensiones, por consiguiente la
mayoria responden a varios objetivos y no a uno solo, entre estos estd el
preparar la ejecucion de la sentencia para el caso que sea favorable al
demandante, asegurar el cumplimiento del fallo, asi como también reparar

el dano causado o en curso, entre otras mdasé.

Esta sala unitaria’ tiene claro que cuando en el Codigo General del
Proceso se establecio en el literal c) del numeral 1 del articulo 590 que desde
la presentacion de la demanda declarativa, y a peticion del demandante,
el juez podia decretar “cualquier medida” que “encuentre razonable para
la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir danos, hacer cesar los que
se hubieren causado o asegurar la efectividad de la pretension™; tal
apertura va mas alld del criterio restrictivo de las que se han llamado
innominadas. El propdsito del legislador es poder lograr que a fravés de ellas
se hagan realidad, se materialicen los derechos que luego se reconozcan
en las sentencias, en otras palabras, la obtencidén de una tutela judicial
efectiva, y en ese sentido deben orientarse los juicios de los funcionarios. Es
que a pesar de la incertidumbre propia de esta clase contiendas, los jueces

podemos asegurar los eventuales perjuicios que con ellas se causen a la

5 Corte Constitucional, Sentencia C-043 de 2021.

¢ ALVAREZ GOMEZ, Marco Antonio, Las medidas cautelares en el Cédigo General del Proceso. Escuela judicial
Rodrigo Lara Bonilla, 2014.

7 Auto de 23 de abril de 2024. Rad. 05001 31 03 009 2023 00091 O1.
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contraparte a través de la fijjacion de una caucién acorde con la medida
que se decrete, tal como claramente lo contempla el numeral segundo de
la misma disposicion, y para ello también otorga amplias facultades al Juez,
en los siguientes términos: “[p]Jara que sea decretada cualquiera de las
anteriores medidas cautelares, el demandante deberd prestar caucion
equivalente al veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones
estimadas en la demanda, para responder por las costas y perjuicios
derivados de su prdctica. Sin embargo, el juez, de oficio o a peticion de
parte, podrd 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 caucion para la prdctica de embargos y
secuestros después de la sentencia favorable de primera instancia”

(Resaltado del Magistrado).

En esa lineq, se debe emprender la tarea de razonar y ponderar, para
establecer sien cada caso particular, se satisfacen los requisitos fijados para
el efecto en el literal ¢ del articulo 590 del Estatuto Procesal, como son “[...]
la legitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la
amenaza o la vulneracion del derecho, ... la apariencia de buen derecho, ...

la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida...”

Ahora bien, esos presupuestos deben ser concomitantes, y su
acreditacion, sin duda, es una carga del solicitante de la medida, pues si
bien es cierto que la normativa procesal amplid el sistema de resguardo
cautelar de los derechos, fambién lo es que se inscribe en un sistema

dispositivo que requiere del cumplimiento de cargas.

La apariencia de buen derecho implica un juicio preliminar de
verosimilitud de la declaracion pretendida, con base en el material
probatorio que se tiene al momento de hacer dicho estudio. Esta apariencia
se constituye como “el principio cardinal de las medidas cautelares, porque

de una u otfra manera legitima institucionalmente la decision. Una cautela
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adoptada para respaldar o asegurar un derecho que se ofrece débil resulta

arbitraria y, desde luego, constituye una notoria injusticia’s.

Respecto de este requisito, la parte solicitante simplemente afirmd que
estaba presente “segun la cantidad de indicios que existen, segun se puede
extraer de la prueba documental y de la confesion de los hechos en las
confestaciones a la demanda”. Sin embargo, no dijo qué indicios, no
demarcd cudles confesiones, ni senald cudles son los documentos con los
que, en su entender, acreditan ese presupuesto imprescindible para el

decreto de la medida cautelar. Se quedd en la mera afirmacion.

Por otro lado, si la medida estd enfocada en lo que materialmente es
el embargo de los cdnones de arrendamiento, son los hechos y las
pretensiones referidas a esos activos respecto de las cuales debe verificarse
verosimilitud o andlisis preliminar de apariencia de buen derecho. En otras
palabras, la efectividad de la proteccion del derecho objeto del litigio debe

mirarse de cara a la pretension especifica relacionada con los frutos.

Adviértase que la pretension principal que acd se elevd es la
declaratoria de simulacion de unos negocios juridicos, el efecto de su
eventual prosperidad es que esos bienes retornen al patrimonio del sujeto
activo de la simulacion. No se descarta que eventualmente retornen
también los frutos, pero en todo caso, lo harian al patfrimonio del
demandado PEREZ RESTREPO, pues esa es la consecuencia natural de la

pretension de elevada.

Hecha esa precision, por lo menos en esta etapa del proceso no se
avizora apariencia de buen derecho de las que se denomind PRETENSION
CUARTA Y QUINTA CONSECUENCIAL DE LA PRIMERA PRINCIPAL Y
SUBSIDIARIA; esto es, que se “[c]ondene a los demandados al pago de los
frutos civiles y naturales que con mediana inteligencia hubieren producido
los bienes objeto de disputa, desde el momento en que cada uno de los

bienes objeto de la presente demanda fueron transferidos de manera

8 ALVAREZ GOMEZ, Marco Anfonio, Las medidas cautelares en el Cddigo General del Proceso. Escuela judicial
Rodrigo Lara Bonilla, 2014, PAG. 20
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simulada a la sociedad INVERSIONES ANTONIO DAVA S.A.S., hasta el
momento en que se restituyan los bienes al pafrimonio del demandado
JUAN CARLOS ANTONIO RESTREPO PEREZ, o en su defecto, desde el dia de
la presentacion de la demanda” y que se “condene al pago de frutos civiles

a favor de la demandante con ocasion de los bienes|...]"” respectivamente.

No explica la parte, ni se puede advertir de un simple contraste, como
es que esas codenas pueden prosperar en favor de quien pretende que se
declare que entre los demandados existid concierto simulatorio. Es que el
efecto de esa declaracién seria reintegrar el patrimonio de la persona a
quien se acusa de despojarse de su patrimonio sin que subyaciera un
negocio juridico real. Tampoco se advierte apariencia de buen derecho de
la parte final de la que denomind PRETENSION CONSECUENCIAL DE LA
PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL?; esto es, declarar qué
bienes hacen parte de una sociedad conyugal, pues los jueces civiles no

tienen competencia para ello.

En sintesis, por el trasfondo del litigio, se entiende el interés que tiene la
parte demandante en los cdnones de arrendamiento respecto de los cudles
se solicitd su consignacion a ordenes del despacho. Ahora bien, en este
proceso no existe ninguna pretension que cumpla con el requisito de
apariencia de buen derecho que esté directamente ligada a la suerte de
esos canones, pues, se reiterq, siingresaran al patrimonio de alguien, seria al

del mismo demandado.

En todo caso, tfampoco se aprecian cudles son las confesiones con
que se acredita esa apariencia de buen derecho. En los hechos de la
demanda se hizo mencién a los cdnones en el numerado como
NONAGESIMO SEPTIMO, cuando se afirmé: “El sefior JUAN CARLOS ANTONIO
RESTREPO PEREZ jamds ha perdido la posesién material de los inmuebles que
simuladamente aportd a la sociedad INVERSIONES ANTONIO DAVA S.A.S. y
continua recibiendo los cdnones de arrendamiento que generan los

bienes”10. Al respecto, el demandado al que se le imputa ser el sujeto activo

9 Cuaderno primera instancia “07MemorialRequisitosinadmision” fl 39 del PDF.
10 Cuaderno primera instancia “07MemorialRequisitosinadmision” fl 39 del PDF.
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de la simulaciéon contestd: “No es cierto, el senor JUAN CARLOS ANTONIO
RESTREPO PEREZ no es accionista de la sociedad INVERSIONES ANTONIO
DAVA S.A.S., por lo que no tiene nada que ver con los activos o pasivos de

dicha sociedad.”T!.

A pesar de que no indicd de qué documentos es que se puede derivar
esa apariencia de buen derecho, esta instancia, pese a la pasividad del
solicitante, verificd el contrato de arrendamiento!? del cual se provienen los
cdnones respecto de los que se solicita la medida. Alli simplemente se
observa que el demandado JUAN CARLOS RESTREPO actia en calidad de
representante legal de INVERSIONES ANTONIO DAVIA S.AS.; sin embargo,
esta Ultima es la arrendadora, y segun se aprecia en la cldusula cuarta de
ese contrato!3, el pago se realiza a la cuenta de la sociedad, lo que, del
simple contraste de verosimilitud preliminar, contraria el dicho de la

demanda, esto es, que a senor RESTREPO continda recibiendo los canones.

Finalmente, es facil advertir la contradiccion que existe entre la
afirmacion de la causa petendi: “[e]l senor JUAN CARLOS ANTONIO
RESTREPO PEREZ jamds ha perdido la posesién material de los inmuebles que
simuladamente aportd a la sociedad INVERSIONES ANTONIO DAVA S.A.S. y
continua recibiendo los cdnones de arrendamiento que generan los bienes”
y la afirmacioén sustentatoria del recurso de apelacion: “se reitera es esa
sociedad demandada quien dispone actualmente no solo de dicho dinero,
sino de los frutos que producen los demads bienes objeto del presente
proceso”. Y si cabe la duda, 3qué es lo que realmente quiere protegersee,

Nno se abre paso el decreto de la medida.

En esos términos, a esta altura del juicio, no estd acreditada la
verosimilitud del derecho alegado, por lo menos en cuanto a los frutos se

refiere, requisito esencial de la medida cautelar sobre todo en los procesos

1" Cuaderno primera instancia "“33ContestacionJuanCarlosRestrepo” fl 14 del PDF.
12 Cuaderno primera instancia “61MemorialRespuestaD1”
13 Cuaderno primera instancia “é61MemorialRespuestaD1”, fl 9 del PDF.

Rdo. 05001 31 03 014 2023 00106 02



declarativos, la conclusion no es distinta a la del juez de primera instancia,

por lo que se confirmard la decision impugnada.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior Del Distrito Judicial De

Medellin, en Sala Unitaria Civil,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de 04 de marzo de 2024, proferido por
el Juzgado Catorce Civil del Circuito de Oralidad de Medellin.

SEGUNDO: Dadas las resultas del recurso, se CONDENA en costas a la
parte recurrente en favor de INVERSIONES ANTONIO DAVA S.AS., quien
ejercid contradiccion. Al efecto, se fija como agencias en derecho la suma
de $650.000.

TERCERO: En firme lo aqui resuelto, devuélvase el expediente digital al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BENJAMIN DE J. YEPES PUERTA
Magistrado

Rdo. 05001 31 03 014 2023 00106 02



Firmado Por:
Benjamin De Jesus Yepes Puerta
Magistrado
Sala Civil

Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: f93837ccf7ra8d549a81a56bd7d60alldba09965abac218e579¢902214ad87acd
Documento generado en 02/05/2024 09:08:38 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



