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Proceso verbal de pertenencia

ACLARACION DE VOTO

En la sentencia proferida por la Sala, cuya resolucibn comparto plenamente, se
indico en torno al tema de la cancelacion del gravamen hipotecario en este proceso
de declaracion de pertenencia, lo siguiente:

“No obstante las diferentes teorias y cualquiera que sea la adoptada, el proceso de
pertenencia no es el escenario procesal adecuado para decidir sobre la cancelacion
0 no de los gravamenes constituidos; en tanto y por cuanto, este asunto debe ser
debatido dentro del proceso hipotecario que se adelante para hacer valer el crédito
que se encuentra respaldado con la garantia real; toda vez que aunque el Cédigo
General del Proceso solo previé la citacibn a los acreedores hipotecarios y
prendarios en juicios como el presente, no estableci6 como consecuencia del
mismo, la posibilidad de extinguirle su derecho de pleno derecho como parece
entenderse por la primera instancia.”

Pues bien, tal argumentacion en términos generales no es nada mas y nada menos
gue una de las razones que soportan la tesis de que la sentencia de pertenencia
no extingue la garantia real, acogida por la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 1 de septiembre de 1995 y en la que se matriculan tratadistas como Fernando
Canosa Torrado?, Hernan Fabio Lépez Blanco® y Fernando Badillo Abril4, ademas
del jurista Marco Antonio Alvarez Gémez®; luego en Ultimas, de las tres teorias que
la decision acopid, la Sala evidentemente tomé partido por la primera, esto es,
aguella que “sostiene que la prosperidad de la accién de pertenencia no conlleva la
cancelacion de los gravamenes hipotecarios”, descartando tanto la preferida por el
a quo como la ecléctica traida a colacion.

En tal sentido, no cabe la sefalar que ‘In]Jo obstante las diferentes teorias y
cualquiera que sea la adoptada”, porque lo cierto es que el motivo para revocar el
ordinal segundo del fallo, dejando incélume el gravamen hipotecario constituido, no

L En el pronunciamiento la Corte sostuvo: “[h]ay, en consecuencia, que concluir que los términos del citado numeral 5°
del articulo 407 son exactos, y que, por lo mismo, corresponde decir otro tanto respecto del acreedor hipotecarlo, puesto
que su derecho también es accesorio y no principal, sin que la citacion espontanea que en un caso dado se verifique, como
aqui sucedio, altere la conclusion.

Todo, pues, queda acotado por el sentido de los efectos erga omnes del fallo, el cual aparece precisado en el articulo 70
del Decreto 1250 de 1970, por cuya virtud, "cumplida la inscripcion de la sentencia declarativa de pertenencia, en adelante
no se admitird demanda sobre la propiedad o posesion del Inmueble matriculado en las condiciones dichas, por causa
anterior a la sentencia”.

Si el referido es el alcance de los denominados efectos erga omnes del fallo de pertenencia, o sea, si lo que con él se quiere
dar a comprender es que el derecho de propiedad ha quedado radicado en cabeza del prescribiente sin que tal atribucion
le pueda ser discutida en adelante por nadie, no es posible, bajo ningln respecto, pensar que dichos efectos, por serlo en
frente de todo el mundo, tienen la virtualidad de acarrear el arrasamiento de los derechos reales accesorios constituidos
sobre el bien objeto de la declaratoria, conclusion que la Sala encuentra corroborada por el propio texto del ordinal 11
del articulo 407 del C. de P. C., cuando, a vuelta de establecer.- que la sentencia que declare la pertenencia debe ser
consultada y que "una vez en firme producird efectos erga omnes”, dice que "el juez ordenara su inscripcion en el
competente registro”, lo que representa que ninguna otra cosa puede disponer el juez en cuanto al registro concierne, en
particular la cancelacion de otros derechos reales, distintos al de propiedad que resulte extinguido por causa de la
declaratoria de dominio”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 1 de septiembre de 1995. Exp.
4219. M.P. Héctor Marin Naranjo.

2 Canosa Torrado, Fernando. (2017). Teoria y Practica del Proceso de Pertenencia. 72 Ed. Bogota. Ediciones Doctrinay Ley.
3 Lépez Blanco, Hernan Fabio. (2017). Cédigo General del Proceso. Parte Especial. Bogota. Dupré Editores.

4 Badillo Abril, Fernando (2017). Aspectos sustanciales de la prescripcion adquisitiva en la prescripcion adquisitiva, en La
prescripcion adquisitiva. Bogota. Universidad Libre. No. 190.

5 Alvarez Gémez, Marco Antonio. (2015). Ensayos sobre el Cadigo General del Proceso. Volumen |. Bogota. ICPD.
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es otro que la Sala encontr6 mayor solidez en la tesis que aboga porque la
sentencia que declara el dominio por prescripcidén adquisitiva no puede extenderse
a la cancelacion de las garantias hipotecarias o prendarias que afecten la cosa,
entre otras, porque “nada de eso esta previsto en el ordenamiento para el proceso
de declaracion de pertenencia por prescripcion adquisitiva. ™

En los anteriores términos queda aclarado mi voto.

Fecha ut supra.

SOFY SORAYA MOSQUERA MOTOA
Magistrada
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6 Sentencia SC del 1 de septiembre de 1995, ya citada.



