TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA
Sala Civil — Familia

Magistrado Sustanciador:
German Octavio Rodriguez Velasquez

Bogota, D.C., quince (15) de diciembre de dos
mil veintidos (2022).

Ref: Exp. 25899-31-03-001-2021-00291-01.

Se decide el recurso de apelacién interpuesto
por el demandante contra el auto de 1° de septiembre ultimo
proferido por el juzgado primero civil del circuito de
Zipaquira dentro del proceso verbal promovido por Julian
Gutiérrez Mendoza contra Edinson Ivan Zaiiga Gambo y
Gerardo Antonio Urrego Valderrama, por el cual denego la
medida cautelar solicitada por dicho extremo procesal,
teniendo en cuenta los siguientes,

|.- Antecedentes

Con la demanda que pidi6 declarar que el actor
es poseedor del predio rural denominado “Pilarica”, ubicado
en el municipio de Cajica desde el 27 de febrero de 2003 de
forma puablica, pacifica e ininterrumpida y, como
consecuencia, condenar a los demandados a restituirlo, junto
con sus frutos, por haberlo despojado a traves de vias de
hecho de ésta el 7 de junio de 2016, solicito este decretar la
inscripcion de la demanda en el certificado de tradicion y
libertad del inmueble.

En la audiencia de que trata el articulo 372 del
codigo general del proceso, el juzgado dispuso el
Ilamamiento de la sociedad propietaria, haciendo ver que
tanto en la contestacion de la demanda, como en los
interrogatorios los demandados declararon que la posesion
recae en ésta y no en aquéllos.
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Prestada la caucion que previamente habiase
dispuesto en auto de 19 de agosto de 2021, mediante el
proveido apelado el a-quo denegd la inscripcion de la
demanda sobre el predio objeto del proceso, considerando
que éste no es de propiedad de ninguno de los demandados,
amen de que no se discute el dominio ni otro derecho real
principal, pues el objeto de la accion prevista en el articulo
951 del codigo civil es recuperar la posesion pérdida que esta
en manos de otro poseedor.

Contra esa decision interpuso el demandante
recurso de reposicion y, subsidiariamente, de apelacion;
frustraneo el primero, se concedio el segundo en el efecto
devolutivo, el que se apresta el Tribunal a desatar.

I1.- El recurso de apelacién

Aduce que es contradictorio sostener que la
medida cautelar no puede decretarse porque el bien no es de
propiedad de ninguno de los demandados, cuando en la
audiencia se dispuso la vinculacion de esa sociedad
comercial al proceso, por lo que la medida de inscripcion de
la demanda resulta procedente.

Consideraciones

Las medidas cautelares, debe memorarse, estan
concebidas en la ley con el proposito de proteger el “derecho
material objeto de controversia dentro del litigio, en aras de
que se cumplan los principios constitucionales de eficacia y
debida administracion de justicia; es por ello que su
existencia, por supuesto, tiene relacion directa con la
medula del proceso mientras este perdure, con miras a que
se logre emitir una sentencia que no resulte inutil y que
pueda ser cumplida” (Cas. Civil, sentencia de 3 de febrero
de 2016, exp. 2016-00103-00).

Es por ello que el precepto 590 del estatuto
general del proceso autoriza como medida cautelar en los
procesos declarativos, previa solicitud de la parte
demandante y desde la presentacion del libelo incoativo, “la
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inscripcion 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 0 como
consecuencia de una pretension distinta o en subsidio de
otra, o sobre una universalidad de bienes”, o cuando “en el
proceso se persiga el pago de perjuicios provenientes de
responsabilidad civil contractual o extracontractual”, con el
fin de garantizar que una eventual sentencia estimatoria no
vaya a ser ilusoria.

Pues bien. A propdsito de la discusion que
plantea la apelacion, debe admitirse que habiéndose
ordenado la vinculacién al proceso de la sociedad propietaria
en los términos del articulo 67 del cdédigo general del
proceso, el primer argumento exhibido por el juzgador para
rehusar el decreto cautelar solicitado careceria de asidero; la
cuestion, sin embargo, es que por la tipologia de proceso que
viene tramitandose, lo que debe colegirse es que existen
razones objetivas que impiden acceder a ésta.

Para hacerlo ver, bueno es traer a recuento que
la accion publiciana, ha sido entendida como la
“legitimacion” que el “ordenamiento juridico confiere (...)
para ejercer la accion reivindicatoria al poseedor con el
tiempo legal suficiente de la prescripcion extraordinaria”
(Cas. Civ. Sent. de 30 de julio de 1996, exp. 4514), es decir,
que ésta “procede cuando el poseedor <<ha perdido la
posesion regular de la cosa, y se hallaba en el caso de
poderla ganar por prescripcion--. Se diferencia de la
reivindicatoria propiamente dicha o de dominio en que ésta
ultima la ejerce el propietario en contra de quien tiene el
bien con animo de sefior y duefio, mientras que aquella es
enarbolada por el poseedor y no vale <<ni contra el
verdadero duefio, ni contra el que posea con igual o mejor
derecho-> (art. 951 del cddigo civil)” (Cas. Civ. Auto de 7
de julio de 2021, exp. AC2730-2021).

Y a propésito de la accion reivindicatoria, o de
dominio, como la intitulan los articulos 946 y 950 del cédigo
de Bello, habiase dicho que si ésta se circunscribe a
reivindicar ese dominio o los otros derechos reales, excepto



grv. exp. 2021-00291-01 4

el de herencia, cual claramente lo dice el articulo 948 de la
misma obra, lo que debia entenderse es que en esa especie de
litigios, los reivindicatorios, era de aquéllos que versaban
sobre el derecho de dominio y, por ende, permitido estaba el
registro de la demanda, pues “[s]in necesidad de acudir a
intrincadas elaboraciones teoricas, baste con ver que la
premisa fundamental de la reivindicacion es la propiedad en
cabeza del demandante, dominio que ademas puede ser
disputado en el juicio, como usualmente acontece cuando el
demandado opone otros titulos que pretenden controvertir
los del demandante, o cuando resiste la pretension con un
alegato de prescripcion o presenta demanda de
reconvencion (...) la accion reivindicatoria propuesta por
quien ejerce de ese modo un acto de dominio, sin duda el de
mayor importancia en la defensa de la propiedad, se dirige
contra el poseedor que asistido se halla de la presuncion de
dominio de que trata el articulo 662 del C.C., de lo cual se
sigue que la accion reivindicatoria es de todas la que mejor
se acomoda a la hipoétesis abstracta del articulo 690 del
C.P.C. (Cas. Civ. Sent. de tutela de 25 de mayo de 2005; exp.
2005-00533-01).

Acontece, sin embargo, que ese criterio ha
variado, pues lo que sostiene ahora la jurisprudencia es que
“[lI]a inscripcion de la demanda no tiene asidero en los
procesos reivindicatorios, puesto que uno de sus
presupuestos axioldgicos es que el demandante sea el duefio
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 el demandante debe probar la
propiedad sobre el bien cuya reivindicacion solicita, esa
sola circunstancia no traduce que pueda decretarse la
inscripcion. Al finy 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 (...)" (CSJ STC10609-
2016, citada en STC15432-2017)” (Cas. Civ. Sent. de 21 de
junio de 2019, exp. STC8251-2019).
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Es que “no toda discusion sobre un derecho
real principal viabiliza la inscripcion de la demanda. Es el
caso de los procesos en los que se ejerce la accion
reivindicatoria, porque sin negar que el demandante debe
probar la propiedad sobre el bien cuya reivindicacion
solicita, esa 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”, pues en la
““accién dominical, si el juez concede la pretension es porque
el demandante era duefio con mejor derecho a la posesion
sobre el bien; la sentencia no le da el derecho real de
dominio, ni este sufre mutacion como consecuencia del fallo
judicial; aunque el juez declare que el libelista es
propietario, ese pronunciamiento simplemente reconoce una
situacion juridica, pero no le quita derecho real al
demandando para darselo al demandante. Y esto vale aln
para aquellos casos en que existe enfrentamiento de titulos,
porque el triunfo del demandante simplemente traduce que
el siempre fue el titular del derecho real, sin que la sentencia
le agregue nada a su derecho. Por el contrario, si el
demandado resulta ganancioso en el proceso es porque tenia
mejor derecho que el reivindicante, sin que la sentencia,
desestimatoria por cierto, le quite o ponga derecho real”
(Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla; Las Medidas
Cautelares en el Codigo General del Proceso; 2014).

Y si ello se predica de la accién dominical, que
“busca, en desarrollo del mas caracteristico atributo de los
derechos reales como es el de persecucion, obtener que el
poseedor de un bien se lo restituya a su propietario que ha
sido despojado de su sefiorio por parte de aquél, a quien el
legislador, en principio, reputa y protege como duefio hasta
el momento gue otra persona demuestre tener sobre él mejor
‘derecho” (Cas. Civ. Sent. de 28 de septiembre de 2009, rad.
2001.-00002-01), con mayor razon debe imponerse también
esa restriccion acerca de la procedencia de esa cautela
tratdndose de la accién publiciana, por supuesto que si ésta
“vivifica un enfrentamiento entre poseedores de un mismo
bien donde el demandante tendra que demostrar,
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precisamente, esa calidad, la de su contendiente y que éste
ultimo carece de igual o mejor derecho” (Auto AC2730
citado), esa es la conclusién que de ello se impone.

Baste lo discurrido para confirmar el auto
combatido; la condena en costas se hard con sujecion a la
regla 12 del precepto 365 del codigo general del proceso.

I11.- Decision

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cundinamarca, Sala Civil — Familia,
confirma el auto impugnado de fecha y procedencia
preanotados.

Costas a cargo del recurrente. Tasense por la
secretaria del a-quo en el momento procesal oportuno,
incluyendo como agencias en derecho de esta instancia, la
suma de $250.000.

Oportunamente, vuelva el proceso al juzgado
de origen para lo de su cargo.

Notifiquese y cumplase,

German Octavio Rodriguez Velasquez
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