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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MANIZALES
SALA DE DECISION CIVIL - FAMILIA
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Magistrado Sustanciador: JOSE HOOVER CARDONA MONTOYA

Manizales, Caldas, veintiséis de octubre de dos mil veinte.

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la senora Xiomara
Reinosa Toro contra el auto de 22 de septiembre de 2020 proferido por el
Juzgado Tercero de Familia de Manizales, Caldas, en el proceso declarativo
de existencia de unidn marital adelantado a instancias de la recurrente

frente al senor Héctor Mauricio Henao Giraldo.
ANTECEDENTES

1. La parte actora solicitd la declaratoria de existencia de unidn marital de
hecho entre la demandante y el senor Héctor Mauricio Henao Giraldo desde
el 31 de marzo de 2008 hasta octubre 16 de 2019, con la consecuente
declaracion, disoluciéon y liguidacion de la sociedad patrimonial por ellos

conformada.

Solicité como medida cautelar la inscripcion de la demanda en el inmueble
idenfificado con la matricula inmobiliaria 100-165496 de la Oficina de
Registro de Instrumentos PUblicos de Manizales, el cual estd ubicado en la
Calle 48) Numero 5B-23, del barrio Bosques del Norte de la ciudad de
Manizales, bien raiz que se dice pertenecer a la sociedad patrimonial y que
se encuentra en cabeza de la senora Yaneth Lucia Henao Giraldo,

hermana del demandado.

2. Con proveido de fres (3) de septiembre de 2020, el Juez de instancia
inadmitié la demanda, arguyd que si bien se solicité medida cautelar se
advirtié que el bien inmueble objeto de medida, se encuentra a nombre de
un tercero y no del demandado; por lo cual, resultd improcedente decretar
la inscripcion de demanda, al tenor del articulo 590 numeral 1° literal b), del
Codigo General del Proceso. Por lo anterior, considerd que ante la
improcedencia de la medida se debe agotar el requisito de procedibilidad,
toda vez que no procede la mentada medida, a voces de lo dispuesto en
el articulo 35 inciso 5° de la Ley 640 de 2001.
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3. La parte actora pidié se admita la demanda, para ello desistio de la

medida de inscripcion de demanda.

4. Con proveido de pasado 22 de septiembre el Despacho a quo rechazd
de plano el libelo infroductor al considerar que al no ser pertinente la
medida cautelar implorada, debia la parte actora cumplir lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley 640 de 2001, es decir, demostrar el agotamiento del
requisito de procedibilidad exigido para la presentacion de la demanda de

Declaratoria de la Unidn Marital de Hecho.

5. La censora interpuso recurso de apelacion, para ello argumentéd que el
Juez de instancia aplicd una posicidn exegética y una postura casi de
parte, pues cité como sustento jurisprudencial una decision del Tribunal
Superior Distrito Judicial de Bucaramanga Sala Civil Familia, Magistrado
Sustanciador: Doctor José Mauricio Marin Mora, en providencia proferida el
12 de mayo de 2020. Agregd que en dicha franscripcion lo que se predica
es que el demandante no hizo la solicitud de la medida cautelar junto con
el escrifo infroductorio de la demanda, sino en la subsanacion,
diferente al presente asunto ya que desde la presentacion de la demanda

se pidid la cautela.

Anadi® que con la subsanacion se adjuntd un auto de un caso
exactamente idéntico donde se negd la medida pero se admitid la
demanda y el juzgado advierte y se ensana en dar una aplicacion literal de
la Ley 640 sin tener en cuenta que la Ley 1564 de 2012, solo confiene la
exigencia de hacer la solicitud de las medidas cautelares paralelamente

con el escrito demandatorio.

Apuntd que el canon 590 del CGP no condiciona la aceptacion vy
procedibilidad de las medidas solicitadas para la admision de la demanda,
solo exige su solicitud; por tanto, para el caso puntual debia admitirse Ia
demanda dando aplicacion a la primacia del derecho sustancial y a los
articulos 90 y 590 del C.G.P.

Por Ultimo, senald que de no aceptarse la demanda se pone en riesgo el
derecho de la demandante por el termino de prescripcion el cual es de un

ano y para el caso concreto vence el 16 de octubre hogano.
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CONSIDERACIONES

Resulta claro que el articulo 321 del C.G.P. contiene dentro de su hipdtesis
normativa la alzada para esta clase de asunto, al consagrar que son

apelables los siguientes autos:

“1. El que rechace la demanda, su reforma o la contestacion a cualquiera de
ellas”.
Por tanto, en el presente asunto se encuentra habilitada la competencia del

Superior.

La conciliaciéon extrajudicial que consagra el canon 621 de la Ley 1564 del
2012, modificatorio de la disposicidon 38 de la Ley 640 de 2001, se ha
establecido como requisito de procedibilidad; por tanto, la ley impone la
obligacién de framitar la conciliacién extrajudicial en los procesos
declarativos que deban tramitarse a través del procedimiento verbal como
en el ventilado en el presente asunto, y en el supuesto, de no acreditarse su
realizacion, deberd rechazarse de plano la demandal, a no ser que se estén
solicitando medidas cautelares, ya que como se desprende de o dispuesto
en el paragrafo 1° del arficulo 590 del Codigo General del Proceso, ante tal
sifuaciéon el requisito de procedibilidad se torna innecesario, como quiera
que esta disposicion establece, que “En todo proceso y ante cualquier
jurisdiccion, cuando se solicite la prdctica de medidas cautelares se podrd
acudir directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliaciéon

prejudicial como requisito de procedibilidad”.

En el presente asunto vale aclarar que si bien en el inicio del tramite se
solicitd como medida cautelar la inscripcion de la demanda en el inmueble
identificado con la matricula inmobiliaria 100-165496, de la Oficina de
Registro de Instrumentos PUblicos de Manizales, el cual estd ubicado en la
Calle 48) NUmero 5B-23, del barrio Bosques del Norte de la ciudad de
Manizales, bien raiz que se dice pertenecer a la sociedad patrimonial y que
se encuentra en cabeza de la senora Yaneth Lucia Henao Giraldo, hermana
del demandado; sin embargo, ante la advertencia del Juzgado de instancia
que con auto de fres (3) de septiembre de 2020 destacd que la cautela

pedida era improcedente de cara a que el bien estaba en cabeza de un

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, M.P. Margarita Cabello Blanco, SC5512-2017, Radicacién n° 13001-31-03-
006-2007-00356-01, 24 de abril de 2017: “(...)con la conciliacion pasa otro tanto: advertida la ausencia del acta o constancia
elevada por el conciliador y que reporta su fracaso total, el juez debe rechazar la demanda2y, en su defecto, el demandado
puede formular la correspondiente excepcion previa, como en este caso, efectivamente, asi se hizo”.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/ci/babr2017/SC5512-2017%20(2007-00356-01).doc#footnote3
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tercero, la parte recurrente desistic de la medida de inscripcion de

demanda vy pidié se admita la demanda.

Asi las cosas, vale decir que ante el desistimiento de la medida efectuado
por la parte actora, naturalmente y en sana légica se debia agotar el
requisito de procedibilidad contenido en la Ley 640 de 2001, pues ya la
sifuaciéon planteada no se encontraba dentro de la excepcidon del canon
590 CGP y por ende se debia aplicar la regla general, es decir, el

agotamiento del requisito de procedibilidad.

En gracia de discusidn, de admitirse que se mantiene vigente la peticion de
la medida de inscripcion de la demanda, y que solo basta la peticion de
ésta sin importar su procedencia, estima esta Superioridad que la decision
de instancia de calificar la inscripcion de la demanda como improcedente
merced que el bien se encontraba en cabeza de un tercero ajeno a las
partes procesales resulté acertado al igual que la estimacién que ante el
fracaso de la cautela, se imponia que la parte actora demostrara el
agotamiento del requisito de procedibilidad para instaurar la demanda,
pues ante la exclusion de la peticidén Idgicamente en el asunto analizado no
se encontraba dentro de la excepcion del pardgrafo del canon 590, por
ende, debia aplicarse la regla general, es decir, el agotamiento de la

conciliacion.

Si hizo alusion la inconforme a una providencia del homdlogo del Despacho
a quo, mas propiamente, del Juzgado Cuarto de Familia de Manizales en el
que se indicd por parte del censor, que Unicamente se requiere la solicitud
de la medida para que no se solicite el agotamiento del requisito de
procedibilidad, sin que sea necesaria una procedencia minima de la
misma, pues bien vale decir que no se comparte tal argumentacion, pues el
Juez ante el decreto de la medida debe analizar una minima viabilidad de
la misma a fin de comprobar que la parte actora estd dentro de la
excepcion al agotamiento de la conciliacion, pues de no acontecer asi se
desconoceria la igualdad de las demds personas que deben acudir a la
conciliacién por no estar dentro de la excepcién de la misma, mdxime
ademds que si bien la cautela implica una garantia a favor del
demandante, no se puede desconocer que también es una carga que
debe soportar la persona propietaria del bien sobre el cual recae, por lo
cual, la medida debe tener un minimo de prosperidad para evitar la
afectacion de terceros ajenos al proceso. En este orden de ideas la decision

del Despacho a quo es racional y logica, para soportar lo referido, se trae a
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colacion lo manifestado por la H. Corte Suprema de Justicia? que en un
caso andlogo indicé:

“Conforme a lo que acaba de verse, no se advierte una amenaza o
vulneracién a la garantia esencial que la querellante invoca a través de este
instrumento excepcional, en tanto que la providencia cuestionada no revela
arbitrariedad o desmesura, sino una divergencia conceptual cuya razonabilidad
forna inviable la salvaguarda.

Esto, porque tras un adecuado andlisis de las medidas cautelares nominadas e
innominadas, la autoridad judicial acusada concluyd que eran improcedentes,
y por lo mismo no podia obviarse el requisito de procedibilidad de la
conciliacién prejudicial previsto en el articulo 38 de la Ley 640 de 2001,
modificada por el canon 621 del Cédigo General del Proceso, razén por la cual,
la decision cuestionada es razonable.

En este orden, la actuacidon censurada no constituye una via de hecho
susceptible de enmendarse por esta senda, pues al margen de que la Corte
comparta o no la fotalidad de los razonamientos esbozados, estos hacen parte
de los principios de autonomia e independencia judicial e inhiben al fallador
constitucional para inmiscuirse en el asunto imponiendo una determinada tesis
que sustituya a la expresada por el de la causa, ya que este mecanismo:

«no puede entrar a descalificar la gestion del juzgador, ni a imponerle una
determinada hermenéutica, mdxime si la que ha hecho no resulta contraria a la
razén, es decir si no estd demostrado el defecto apuntado en la demanda, ya
que con ello desconocerian normas de orden publico (..) y entraria a la
relacién procesal a usurpar las funciones asignadas vdlidamente al dltimo para
definir el conflicto de interesesy (CSJ STC, 11 ene. 2005, rad. 1451, citada entre
ofras en STC16349-2018, y STC9792-2019, 24 jul. 2019, rad. 01322-00)".

Por Ultimo, senald la censora que de no aceptarse la demanda se pone en
riesgo el derecho de la demandante por el término de prescripcion el cual
es de un ano vy para el caso concreto sostuvo vence el 16 de octubre
hogano. Frente lo anterior y en aplicacién del canon 328 CGP3 esta
Superioridad no se pronunciard sobre el tépico merced que la decision de
instancia no se circunscribid a la caducidad de la accién incoada y por
ende, esta Magistratura carece de competencia para proveer acerca de

tal asunto.

Asi las cosas, deberd convalidarse la decision de instancia merced que ante
la renuncia de la medida cautelar de inscripcidn de la demanda o ante la
improsperidad de la cautela, ya no se debia aplicar la excepcién del canon
590 CGP, sino que debia entonces la parte actora acreditar el agotamiento
del requisito de procedibiidad. No condenar en costas por falta de

causaciéon (num. 8 art. 365 CGP).

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, en Sala

Unitaria Civil = Familig,

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Luis Alonso Rico Puerta, STC3028-2020, Rad. n° 11001-02-03-000-
2019-04162-00,18 de marzo de 2020.

3 ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR.: “En la apelacién de autos, el superior sélo tendrd competencia para tramitar y
decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias”.
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RESUELVE:

Primero. CONFIRMAR el auto de 22 de septiembre de 2020 proferido por el
Juzgado Tercero de Familia de Manizales, Caldas, en el proceso declarativo
de existencia de unidn marital adelantado a instancias de la senora

Xiomara Reinosa Toro frente al senor Héctor Mauricio Henao Giraldo.
Segundo: NO CONDENAR en costas en esta instancia.
Tercero: DEVOLVER el expediente a su lugar de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE HOOVER CARDONA MONTOYA
Magistrado
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