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 JORGE FLOREZ GACHARNA
           Abogado consultor

Señora
JUEZ PROMISCUO MUNICIPAL  

Utica, Cundinamarca 

Ref. Proceso verbal de conocimiento de menor cuantía de CARLOS AVILA TRIANA contra ARMANDO TRIANA. 
IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE EJERCERSE EL DERECHO DE MUTUA PETICION O DEMANDA DE RECONVENCION

En mi calidad de apoderado judicial del señor CARLOS AVILA TRIANA, me refiero a la demanda de mutua petición o reconvención formulada por el demandado, ARMANDO TRIANA, y dos personas más, sobre un predio de mayor extensión al que es objeto del contrato de compraventa cuya resolución se ha reclamado en la demanda original, únicamente en contra del último, en los términos y para los efectos que a continuación se expone.     
ARGUMENTOS
1.- A través de la figura de la reivindicación del derecho de propiedad, se ha referido la jurisprudencia a la posesión del prescribiente sobre la base de excluir todos los casos en que la posesión del demandado sea de naturaleza contractual, es decir, se rija por un contrato celebrado entre el dueño y el actual poseedor. En tales eventos, mientras el contrato subsista constituye ley para las partes y como tal tiene que ser respetado por ellas.
La restitución de la cosa poseída, en consecuencia, no puede demandarse sino con apoyo en alguna clausula que lo prevea, mientras el pacto esté vigente y por consiguiente la pretensión reivindicatoria solo puede tener cabida si se le deduce como consecuencia de la declaración de simulación, nulidad o resolución o terminación del contrato, es decir, previa la supresión del obstáculo que impide su ejercicio.

De ahí se desprende que, en forma sostenida, se haya reiterado que para su prosperidad debe acreditarse el derecho de dominio en cabeza del actor; la posesión del bien materia del reivindicatorio por el demandado; identidad del bien poseído con aquel del cual es propietario el demandante y que se trate de cosa singular o cuota pro indiviso de una cosa singular, porque el propietario pretende la recuperación de la cosa que esta en posesión de otro.
En el proceso reivindicatorio, por tanto, el demandado (no terceros) puede invocar la prescripción adquisitiva, como excepción o presentando demanda de reconvención o de mutua petición. En cambio, en los demás tipos de proceso declarativos como los divisorios, restitución de bien arrendado, procederá siendo el arrendador el mismo propietario, siempre que se intervierta el título de tenencia.
Por tanto, al admitirse equivocamente la existencia de un litisconsorcio se desfiguran las nociones de acción, acumulación de acciones, intervención excluyente, pretensión, congruencia, reconvención y litisconsorcio necesario.  
2.- Obsérvese que la señora juez  al tomar de la doctrina la afirmación según la cual “intervención excluyente” y “reconvención” constituyen una acumulación de acciones, sin más, llega a una conclusión jurídicamente errada, fundándose en que se trata de una nueva demanda, sosteniendo  que para ello  debe existir una relación entre las pretensiones y los hechos de una y otra, enfocando su aserto en los presupuestos procesales para acumular pretensiones, concepto diferente al de acumulación de acciones.

3.- Colige erradamente que en el presente caso las pretensiones de ambas partes tienen su origen en una prueba común como lo es el “contrato de compraventa parcial” de fecha 8 de abril de 2009 -que, a nuestro juicio, en realidad es contrato de promesa que genera obligación de hacer, únicamente entre el demandante y el demandado originales. 
Nada tienen que ver en el contrato de promesa los nuevos sujetos procesales que actúan como demandantes en reconvención.  

4.- Concluye ella que por tal razón se justifica el trámite de ambas acciones por cuanto existe relación entre uno y otro, dado que su génesis radica en el contrato de promesa de compraventa del lote celebrado entre CARLOS AVILA y ARMANDO TRIANA, por lo que al intervenir los hijos de éste, afirma,  encuentra respaldo en el artículo 61 CGP toda vez que del contexto del escrito de demanda se desprende la relación y la necesidad de su vinculación al proceso por tratarse de un requisito necesario para la decisión, lo cual, evidentemente, es un grave error.
5.- Qué constituye el error jurisdiccional?

a) Al partir de la base de que toda persona tiene el derecho de poner en actividad la jurisdicción, asumiendo la calidad de actor o demandante al habilitarse a su demandado para que contrademande, se expresa por una corriente doctrinaria que la acción del demandado original se acumula a la acción del demandante original, que en adelante se llamara demandante en reconvención, en tanto que el demandante original se convertirá en demandado en reconvención. A esto llaman acumulación de acciones.
b) Por su lado, la intervención excluyente es figura establecida para quien en proceso declarativo pretenda, en todo o en parte, la cosa o el derecho controvertido, formulando demanda frente a demandante y demandado para que en el mismo proceso se le reconozca y en la sentencia se resuelva en primer término su derecho. A esto también llaman acumulación de acciones.
c) Obsérvese que en este último evento, las partes originales (demandante y demandado) se convierten en demandados del tercero que formula su demanda, constituyendo aquellas un litisconsorcio reciproco, porque tienen intereses opuestos, por cuya razón, de ser procedente, en la sentencia se resolverá en primer término sobre la pretensión del interviniente y, luego de no prosperar, sobre el derecho de las partes originales.

d)  Todo esto es necesario auscultarlo con el derecho sustantivo pues que el objeto de los procedimientos es hacer efectivos los derechos sustanciales y, muy especialmente, porque el mandato constitucional impera que en las decisiones de los jueces prevalecerá el derecho sustancial. 
e) Por ello, si bien en muchos casos es importante recurrir a la reconvención, -para darle mayor eficacia a la defensa con el contraataque o para obtener el mismo resultado que persigue el demandante (como el divorcio o la separación de cuerpos o de bienes)- lo es, pero no por los motivos que éste alegue sino por otros que implique la responsabilidad de aquel, para beneficiarse con ciertos efectos jurídicos sustanciales como pensión alimentaria, indemnización de perjuicios, perdida de derechos herenciales,  o como en el caso de la reivindicación  y la posesión que tiene el dueño de una cosa singular, de que no está en posesión, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla, caso en el cual solo puede demandarla el que tiene la propiedad plena o nuda, absoluta o fiduciaria de la cosa y siempre que exista plena identidad entre el bien poseído por éste y el que comprende la cuota de dominio cuya reivindicación reclama el actor, entre otras;  en el caso de la resolución de un contrato bilateral en los que va envuelta la  condición resolutoria, evento de no cumplimiento por uno de los contratantes, el otro puede pedir su  cumplimiento por vía de reconvención, lo que quiere decir que solo está legitimado en la causa el contratante.
6.- En la pretensión de resolución de un contrato, la pretensión tiende a aniquilar el acto jurídico de compraventa (la misma suerte corre el contrato de promesa de compraventa) a dejar las cosas en el estado que se hallaba antes de la celebración del mismo; es personal porque solo los contratantes pueden promoverla y afrontarla, lo cual significa también que se produce entre ellos un litisconsorcio necesario –cuando hay varios promitentes vendedores y/o  promitentes comparadores - que exige la intervención activa o pasiva de todos los que celebraron el contrato en el proceso en que se  pretende la resolución del mismo lo que lo constituye en derecho indivisible.
7.- Es la naturaleza jurídica del acto de derecho sustancial el que determina  la indivisibilidad y por tanto el litisconsorcio necesario que, por la misma razón,  nunca existirá cuando actúa, además,  quien no fue contratante y reclama cosa diferente a la celebración del contrato de promesa, como sucede con el tercero excluyente arriba explicado, por cuya razón no existe   indivisibilidad por cuanto  las partes originales se convierten en demandados que integran un  litisconsorcio reciproco por cuya razón en la sentencia se resolverá en primer término sobre la pretensión del interviniente.

8.- Dicho en otras palabras, yerra el demandante en reconvención (demandado original y sus hijos) al formular una demanda de reconvención por prescripción adquisitiva, sobre un área de mayor extensión que comprende la que es objeto de la demanda principal de resolución de contrato; error mayúsculo la de la señora juez a-quo al admitirla, cuando es posible legalmente que las partes originales asuman calidad de  demandados de los que no participaron en la promesa de contrato de compraventa, no por demanda de reconvención, sino demanda principal dentro del mismo proceso de conocimiento para que su pretensión propia se resuelva  en primer término que, al prosperar, impediría entrar a resolver sobre la resolución del contrato, pero que, al ser desestimada, entraría a resolver sobre la relación contractual entre las partes originales, incluyendo el planteamiento de la interversión planteada por el demandado original, lo que significa que no se puede resolver de manera uniforme para padre e hijos, producto de los mandatos legales sustantivos, pero si pudiéndose resolver de mérito en una sola sentencia por no existir litisconsorcio necesario. Significa que, contrario a lo que dice la juez de primera instancia, no es aplicable el art. 61 del CGP.

9.-Debe recordarse que tiene dicho la doctrina que, en materia de congruencia de las decisiones judiciales, siempre que se trate de conocer si hay identidad entre dos demandas, el factor determinante es la pretensión aducida en aquellas y resuelta en esta, pues si bien la acción es la misma para cada tipo de procesos (declarativa pura, constitutiva o de condena), la pretensión varía de acuerdo con sus tres elementos: sujeto, objeto y causa. Por ello no se debe confundir acción con pretensión. La pretensión de la demanda original es el tema del proceso, tanto para el demandante como para el demandado. En otras palabras, el objeto del proceso lo traza el demandante original.
10.- En conclusión, las peticiones contenidas en la demanda determinan el objeto de la pretensión, en tanto los hechos constituyen la causa de jurídica de donde se pretende derivar el derecho lo que delimita el alcance de la resolución.
No es lo mismo pretender algo por una causa determinada que por otra como lo es pretender resolver un contrato de promesa de venta por incumplimiento reciproco de los contratantes sobre un predio, que pretender un predio de mayor extensión, así aquel esté inserto en este, por vía de usucapión planteado por terceros que alegan posesión material por vía de demanda de reconvención, pues es claro que su interés no proviene de la misma causa, ni versa sobre el mismo objeto, no se hallan entre sí en relación de dependencia, ni deben servirse de las misma pruebas. 
 Otra cosa sería si hubiesen suscrito todos los contrademandantes el contrato de promesa de compraventa sobre el mismo inmueble objeto de la resolución invocada por el demandante.

Finalmente, al no haberse resuelto la apelación por considerar que la decisión es inapelable, no se exime a la señora juez de primera instancia de ejercer el control de legalidad para asegurar la sentencia de fondo y sanear un vicio que puede acarrear una nulidad pues, como se ha sostenido, es un caso ajeno al litisconsorcio necesario.
Es un equívoco, que induce en error a los terceros que pudiesen intervenir por virtud del emplazamiento, elaborar un aviso exigido en los términos y para los efectos del proceso de pertenencia, como si fuera la demanda principal, cuando en realidad se trata de una situación jurídica tan diferente como se ha reseñado. 
Se avizora una nulidad por violación al debido proceso, de naturaleza insubsanable.
DERECHO

Son aplicables los artículos 228 C.P.; 1546 C.C.; art. 89 L.153 de 1887; 228C.P; 11, 61, 63 y 100.5 CGP. 

Sírvase proveer.

Atentamente,

JORGE FLOREZ GACHARNA

C.C.19.060.095 Bogotá

t.p. 10987 CSJ.
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