CONSTANCIA SECRETARIAL.- Palmira (V.), 29 de agosto de 2022, a despacho de la
sefiora Juez el presente proceso de segunda instancia, que correspondié por reparto del
21 de junio de 2022, proveniente del Juzgado Primero Promiscuo Municipal de El Cerrito
(V), para desatar el recurso de apelacion interpuesto en subsidio del de reposicién por la
parte demandante a través de apoderado judicial, contra el auto No. 522 del 25 de abril
de 2022 que rechazd la demanda. El proceso en mencién llegd de forma electrdnica.
Sirvase proveer.

DEISY NATALIA CABRERA LARA

Secretaria
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
Palmira (V.), cinco (5) de septiembre de dos mil veintidds (2022)
Proceso: Verbal - Reivindicatorio
Demandante: Francia Elena Saa Trochez, CC. 39.150.116
Demandado: Reynaldo Garcia Lépez CC. 16.241.648
Radicacion: 76-248-40-89-001-2022-00165-01

OBJETO DE DECISION

Se procede a decidir el RECURSO DE APELACION! promovido por el apoderado de la parte
actora contra el auto de primera instancia No. 522 del 25 de abril de 20222, notificado
por estado No. 046 del 26 de abril de 2022, mediante el cualfue rechazada la

demanda de reivindicacion de dominio, por no haberse subsanado en debida forma.

DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Se trata del auto interlocutorio No. 522 del 25 de abril de 20223 mediante el cual el
Juzgado Primero Promiscuo Municipal de El Cerrito rechaz6 la demanda
reivindicatoria presentada por Francia Elena Saa Trochez contra Reinaldo Garcia Lépez,
por no haberse subsanado la demanda en debida forma.

1 El escrito que contiene el recurso de apelacion obra item 08 del expediente de primera instancia
> Visto a item 7
3 Item 07, expediente primera instancia.
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Afincd tal decisidon en que en el auto inadmisorio No. 472 del 07 de abril de 2022* se le
sefalé al demandante, como punto primero, que no se habia aportado prueba de haber
agotado la conciliacion extrajudicial prevista como requisito de procedibilidad, pese a
tratarse de un asunto susceptible a ello, ni se manifestd ignorar el domicilio del demandado,

ni se solicitaron medidas cautelares. Por todo lo cual resolvid rechazar la demanda.

DE LA SUSTENTACION DEL RECURSO

El 28 de abril de 2022 el apoderado de la parte demandante presenta escrito de reposicion
y en subsidio de apelacidn (item 8) contra el auto objeto de debate. Sefal6 en respaldo de
su impugnacidn que, aunque en la demanda inicial no solicitd medida cautelar alguna, en
el escrito de subsanacion “si se hizo la precision de la necesidad de la misma y por tanto
de la fijacidon de la caucidn para tales efectos” e insistié en el escrito del recurso que se
genere la caucion para “ejecutar la medida cautelar de inscripcién en el registro del

inmueble con nimero de matricula inmobiliaria No. 373-136622".

CONSIDERACIONES

DE LA ADMISIBILIDAD. Sea lo primero sefalar que el recurso de apelacion bajo estudio
resulta procedente de conformidad con el estatuto procesal vigente. Por un lado, el auto
de rechazo de la demanda es apelable de conformidad con el numeral 1 del articulo 321
del C.G.P. Por otro, al tratarse de un proceso verbal de menor cuantia (numeral 1, art. 18
CGP), asi lo determind el juzgado de instancia al conceder el recurso, el proceso tiene dos
instancias. Y, finalmente, el recurso se interpuso y sustentd ante el juez de instancia dentro
de los tres dias siguientes a su notificacion, pues el auto fue notificado en estados del 26
de abril de 2022 y la apelacion se presento el 28 de abril de 2022.

EL PROBLEMA JURIDICO. Corresponde determinar si acerté el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de El Cerrito al rechazar la demanda reivindicatoria presentada por
Francia Elena Saa Trochez en auto No. 522 del 25 de abril de 2022, bajo el supuesto de
subsanacion indebida de la demanda por no acreditarse el agotamiento de conciliacion

extrajudicial.

La respuesta a dicho interrogante, se anuncia desde ya, es positiva por las siguientes

razones.

4 [tem03, expediente primera instancia.
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La medida cautelar de inscripcion de la demanda, solicitada por la demandante en el
escrito de subsanacion, no es procedente en procesos reivindicatorios, segun pasa a

VErse.

El literal @) del numeral 1 del articulo 590 del C.G.P sefiala que desde la presentacion
de la demanda puede solicitarse “la inscripcidén de la demanda sobre bienes sujetos a
registro y el secuestro de los demas cuando la demanda verse sobre dominio u otro
derecho real principal, directamente o como consecuencia de una pretension
distinta 0 en subsidio de otras, o sobre una universalidad de bienes”. Es decir para
que proceda esta medida en procesos declarativos la norma impone como condicion

que la demanda “verse sobre dominio u otro derecho real principal”.

Por su parte, la accion reivindicatoria es la que tiene el duefio de una cosa singular,
de que no esta en posesion, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla
(art. 946 Codigo Civil). Es la accidon que puede ejercer, por tanto, quien es duefio de
la cosa para recuperarla de quien tiene la calidad de poseedor. De modo que lo que
se discute no es el derecho de dominio sobre la cosa, que debe tener el demandante
como requisito indispensable (objeto de prueba), sino la recuperacion de la posesion
sobre la cosa.

La accién reivindicatoria versa, entonces, sobre la posesion: quién la tiene y a quién
le corresponde tenerla por derecho. Y la posesidon no es un derecho de dominio, por

lo que no cabe en ese supuesto de la norma citada.

Sin embargo, si cabe preguntarse si puede caber la discusion sobre la posesion, sobre
la que si versa el proceso reivindicatorio, en el supuesto de “otro derecho real
1",

principal”. La respuesta debe ser negativa en tanto la posesion es un hecho y no un

derecho, mucho menos real y mucho menos principal.

i. La discusién al respecto es antigua, pero, en breve, hemos de decir que se ha
inclinado mas recientemente por favorecer la comprension de que la posesion
es un hecho que tiene consecuencias juridicas que puede ser protegido, pero

gue no constituye un derecho real.

ii. Aunque la Corte Constitucional se ha referido, en algunas ocasiones, a la
posesion como un derecho, incluso fundamental (Sentencia T-098 de 1993,
Corte Constitucional), tomando en cita al profesor Valencia Zea para quien la
posesion es un “derecho real provisional”, luego modificé tal postura y ha
entendido, en interpretacion de esa institucion tal como estd dispuesta en
nuestro Codigo Civil, que “/a posesion es un hecho que tiene las consecuencias

Jjuridicas necesarias para su proteccion por parte del ordenamiento juridico. En
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Colombia, Ia legislacion civil defiende la teoria subjetiva de esa institucion, dado
que se identifica con una concepcion material que requiere para su configuracion
el corpus y el animus. Tales exigencias eliminan la opcion de que se considere
posesion a la inscripcion del titulo gue demuestra la subordinacion fisica de un

predio frente a una persond’ (Sentencia C-750 de 2015, Corte Constitucional).

ii. Y es que eso es lo que se desprende de la regulacién civil de la posesion. El
articulo 762 sefala que “/a posesion es la tenencia de una cosa determinada con
animo de sefior o duerio, sea que el duerio o el que se da por tal, tenga la cosa
por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de éf'. La
“tenencia” de la cosa hace referencia a una relacién de hecho con el objeto y no
a una particular relacion juridica con el mismo®. El articulo 972 del Cédigo Civil
reafirma tal interpretacion al sefalar que “/as acciones posesorias tienen por
objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices, o de derechos reales
constituidos en ellos” en donde puede observarse la distincidon que se hace entre
recuperar “la posesion” de los “derechos reales constituidos sobre ellos”; si se
distingue es porque son dos entes diferentes, luego no podria entenderse que
lo segundo comprende lo primero.

iv. En consecuencia, tampoco puede entenderse que cabe la medida de inscripcion
de la demanda en procesos reivindicatorios bajo el supuesto de que la demanda
verse sobre otro derecho real principal, pues la posesidon no es un derecho real

principal.

e. En consecuencia, si la demanda reivindicatoria no “versa sobre dominio u otro derecho

real principal”, no resulta aplicable la medida de inscripcion de la demanda en los

términos del literal @) del numeral 1 del articulo 590 del C.G.P.

La Corte Suprema de Justicia ha dado algun apoyo a esta tesis en sentencias de tutela
STC-10609 de 2016, STC-15432 de 2017 y STC-8251 de 2019; en ellas considerd
adecuado desde el punto de vista del juez constitucional entender que: "/a inscripcion
de la demanda no tiene asidero en los proceso reivindicatorios, puesto que uno de sus
presupuestos axiologicos es que el demandante sea el duefo y de otro lado, lo que
busca la medida de cautela es asegurar precisamente que quien adquiera, por
disposicion del duefio, corra con las consecuencias del fallo que le fuere adverso (...)
En los procesos en los que se ejerce la accion reivindicatoria, sin negar que €l

demandante debe probar la propiedad sobre el bien cuya reivindicacion solicita, esa

5> Existen, sin embargo, derechos derivados del hecho de la posesion, como el que otorgan las
“acciones posesorias” al poseedor para “conservar o recuperar la posesion” (art. 972 Cddigo Civil) o
los derechos econdmicos de la explotacion del bien poseido que pueden ser embargados de
conformidad con el numeral 3 del articulo 593 del C.G.P.
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sola circunstancia no traduce que pueda decretarse la inscripcion. Al fin y al cabo, una
cosa es que el derecho real principal sea objeto de prueba, y otra bien diferente que
como secuela de la pretension pueda llegar a sufrir alteracion la titularidad del

derecho”.

De modo que si no se cumple el presupuesto de versar la demanda sobre dominio u
otro derecho real principal no resulta procedente la medida de inscripcion de la
demanda. Y es que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 591 del C.G.P, por

un lado “el registrador se abstendra de inscribir la demanda si el bien no pertenece al

demandado” lo que sefiala de forma inequivoca que su finalidad es impedir que el
demandado se desprenda de un bien suyo sin ninguna consecuencia para el proceso;
de otro lado el efecto de esta medida no es poner los bienes fuera del comercio pero
si que “quien los adquiera con posterioridad estara sujeto a los efectos de la sentencia”
lo cual no tendria razdn de ser en el proceso reivindicatorio en tanto que no siendo el
bien del demandado no podria este realizar ningln acto negocial sobre el cual
produzca sus efectos la sentencia. Pero, ademas, tampoco impide que se registre otra

demanda u otro embargo.

Lo ultimo resulta relevante en el evento probable de que el poseedor demandado en
reivindicacion presente un proceso de pertenencia contra el propietario. Pero tal
situacion no se veria afectada por la inscripcién de la demanda reivindicatoria. Por un
lado, para el efecto de interrupcién de la prescripcion la sola existencia del proceso
reivindicatorio basta. Pero, ademas, por otro lado, si se declara la pertenencia ningln
efecto tendria la inscripcion de demanda reivindicatoria, sea anterior o posterior al
proceso de pertenecia, pues ella se funda en la prescripcién extintiva del derecho de
dominio en cabeza del propietario demandado. De modo que, dado que ningun efecto
podria presentarse a este respecto por la inscripcién, resulta plenamente justificada la
lectura que se ha realizado del literal a) del numeral 1 del articulo 590 en el sentido
de que solo aplica cuando se trate del derecho de dominio u otro derecho real principal

que no comprende la posesion.
La demanda incumple con acreditar el cumplimiento del requisito de procedibilidad.

Segun lo dispuesto en los articulos 35 y 38 de la Ley 640 de 2001 que disponen la
conciliacion extrajudicial en derecho como requisito para acudir a la jurisdiccion civil si
se trata de proceso declarativo y el asunto es conciliable. Supuestos que se cumplen

en este asunto.

De modo que, siendo obligatorio agotar la conciliacion extrajudicial, la falta de
acreditacion de haberlo hecho, segun dispone el numeral 7 del articulo 90, impone su

inadmision y su eventual rechazo si no se subsana tal carencia.
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El paragrafo 1 del articulo 590 del C.G.P establece una excepcion a esta regla pues
seflala que si se solicita la practica de medidas cautelares “se podra acudir
directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacién prejudicial como requisito

de procedibilidad”.

Al respecto, debe sefalarse que se equivoca el despacho de primera instancia al
considerar “extemporanea” la solicitud de medida cautelar realizada en la subsanacion
de la demanda. El juzgado de instancia no repar6 en esta solicitud en su auto de
rechazo pues en este sefiala que no se pidieron medidas cautelares. Solo en el auto
que resuelve el recurso de reposicion contra esa decision es que senala la
extemporaneidad de la solicitud, considerando que debia realizarse en la demanda.
Pero tal consideracion desconoce lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 590 del
C.G.P que sefala que “desde la presentaciéon de la demanda, a peticion del
demandante, el juez podra decretar las siguientes medidas cautelares”. La locucion
“desde” indica un punto de inicio de la oportunidad para pedir la medida cautelar, pero
no un limite. Por lo que tal medida bien podia haberse solicitado en el escrito de
subsanacion tal como en efecto lo hizo el litigante, cosa distinta es que no en
reivindicatorios no procede y por tanto no sirve de excusa para omitir el cumplimiento

de la conciliacién prejudicial.

Es decir, si resulta cierto que con la demanda no se acreditd haber agotado la
conciliacion prejudicial y la medida cautelar solicitada es improcedente por lo ya

expuesto, y cuya consecuencia es la que se expone en el acapite siguiente.

La medida cautelar solicitada, cuando con ello se obvie el requisito de procedibilidad

de conciliacion prejudicial, debe ser procedente.

Si bien una lectura desprevenida del paragrafo 1 del articulo 590 del C.G.P pueda llevar
a pensar que solo basta que se solicite una medida cautelar para que no se exija
agotar la conciliacion prejudicial, lo cierto es que tal interpretacion tendria el efecto de
anular lo dispuesto en los articulos 35 y 38 de la Ley 640 de 2001 dado que de ese
modo cualquier solicitud de medida cautelar, por improcedente o absurda que sea,
permitiria obviar el requisito de procedibilidad. En cambio, la medida solicitada debe
ser minimamente razonable para que sea aceptable que el efecto de ella -incluso
aungue eventualmente sea negada- sea pretermitir el requisito de conciliacion

prejudicial.

Tal interpretaciéon ha sido respaldada en sentencias de Tutela por la Corte Suprema
de Justicia; en sentencia STC3028 de 2020 sefald "tras un adecuado analisis de las
medidas cautelares nominadas e innominadas, la autoridad judicial acusada concluyo

que eran improcedentes, y por lo mismo no podia obviarse el requisito de
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procedibilidad de la conciliacion prejudicial previsto en el articulo 38 de la Ley 640 de
2001, modiificada por el canon 621 del Codigo General del Proceso, razon por la cual,

/a decision cuestionada es razonable”.

En el mismo sentido en sentencia STC10609 de 2016 respaldd la decisién de un
Tribunal que sostuvo que 'fla peticion de medida cautelar no sustituye requisito de
conciliacion] pues no es la sola solicitud de medida y practica de medida cautelar, ella
debe estar asistida de vocacion de atendimiento, es decir que sea procedente, porque
aceptarlo de una forma diferente daria al traste con el aspecto teleologico de la norma,
puesto que bastaria solo predicar el pedimento asegurativo para evitar el escollo de la

condiliacion previa”.

c. Por las razones expuestas en el primer acapite, lo cierto es que en nuestro asunto la
medida cautelar de inscripcién de la demanda no resulta procedente en los procesos
reivindicatorios; su improcedencia hace que no pueda tenerse por cumplido el
supuesto de la excepcion a la regla contenido en el paragrafo 1 del articulo 590 del

C.G.P y en consecuencia debe tenerse por no acreditado el requisito de procedibilidad.
CONCLUSION

En consecuencia, con base en lo aca expuesto, se observa acertada la decision del Juzgado
Primero Promiscuo Municipal de El Cerrito al haber rechazado la demanda declarativa
verbal para reivindicacion de dominio presentada por Francia Elena Saa Trochez contra
Reindaldo Garcia Lopez, pues la misma carecia de la acreditacion del requisito de
procedibilidad de conciliacién prejudicial y ademas, la medida cautelar solicitada
oportunamente en el escrito de subsanacion de la demanda resultaba improcedente para

este tipo de asuntos.

Por lo dicho la apelacion se decidira desfavorablemente a quien la propuso, sin que proceda
la condena en costas procesales segun dispone el numeral 8 del art. 365 del C.G.P.; en

tanto no aparece en el expediente que se hayan causado.

Sin mas comentarios, con base en lo expuesto en esta instancia, el Juzgado Segundo Civil

del Circuito de Palmira,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto No. 522 del 25 de abril de 2022, mediante el cual
el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de El Cerrito (V) rechaz6 la demanda

reivindicatoria presentada por la sefiora Francia Elena Saa Trochez contra el sefor Reinaldo
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Garcia Lopez.

SEGUNDO: SIN LUGAR a proferir condena en costas por no aparecer que se hayan

causado en este expediente.

TERCERO: DEVOLVER, el expediente al Juzgado Primero Promiscuo Municipal de El
Cerrito (V) previas las desanotaciones del caso en el libro fisico radicador. Se deja de

presente que este expediente fue remitido de forma electrdnica y que de la misma manera

se remitira a el Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ AMELIA BASTIDAS SEGURA
Juez
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