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PRESENTACION

El Mddulo sobre Derecho de Pertenencia forma parte del Programa de
Formacién Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial
del Plan de Formacion de la Rama Judicial, aprobado por la Sala Admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura y construido por la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad con su modelo
educativo y enfoque curricular integrado e integrador y constituye
el resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados
y Jueces, Juezas y la Red de Formadores y Formadoras Judiciales, los
Comités Académicos y los Grupos Seccionales de Apoyo, bajo la coor-
dinacién del Magistrado Néstor Ratl Correa Henao, con la autoria de la
doctora LUZ MAGDALENA MOJICA RODRIGUEZ, quien con su cono-
cimiento y experiencia y con el apoyo permanente de la Escuela Judi-
cial, se propusieron responder a las necesidades de formacion desde la
perspectiva de una administracion de justicia cada vez mas justa, opor-
tuna y cercana a todos los colombianos.

El Médulo sobre Derecho de Pertenencia que se presenta a continuacion,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la apli-
cacion en la practica judicial, con absoluto respeto por la independencia
judicial, cuya construccion responde a los resultados obtenidos en los
talleres de diagnostico de necesidades que se realizaron a nivel nacional
con servidoras y servidores judiciales y al monitoreo de la practica judi-
cial con la finalidad de detectar los principales nticleos problematicos,
frente a los que se definieron los ejes tematicos de la propuesta educa-
tiva a cuyo alrededor se integraron los objetivos, temas y subtemas de
los distintos microcurriculos. De la misma manera, los conversatorios
organizados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judi-
catura a través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron
para determinar los problemas juridicos mas relevantes y ahondar en su
tratamiento en los modulos.

El texto entregado por la autora LUZ MAGDALENA MOJICA RODRIGUEZ
fue validado con los Funcionarios y Empleados de los Comités Académicos
quien con sus observaciones enriquecieron este trabajo.
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Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los mddulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a un
permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especialmente
ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagégico de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua
de la Rama Judicial responde al modelo pedagdgico sistémico y holista
de la educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como
resultado de un proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los
cuales participan de manera dindmica como formadores o discentes, en
el contexto de innovacion, investigacion y proyeccion social de las socie-
dades del conocimiento, a partir de los siguientes criterios:

e Respeto por los Derechos Fundamentales.
e Respeto por la independencia de Jueces y Juezas.

e Un modelo basado en el respeto a la dignidad humana y la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion

e Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.
¢ Orientacion hacia el ciudadano.
¢ Una dimension personalizada de la educacion.

e Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en educa-
cién, con especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual B-learning,

e Mejoramiento de la practica judicial
e Compromiso socializador.
e Dimensiodn creativa de la educacion.

e Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.

12



e Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método
del caso y el analisis de la jurisprudencia.

La EJRLB desarrolla la gestion pedagogica con base en los tres ejes funda-
mentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el conoci-
miento: investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la
Rama Judicial y la proyeccion social de la formacion.

1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la
integracion de todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la
introduccion, la difusion y el uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones
para que los discentes construyan su propio modelo interpretativo de
la realidad en busqueda de lograr la transformacion de su proyecto
de vida y del contexto en el que interactua. El aprendizaje se asume
como el resultado de la interaccion entre pares que con su experiencia
se convierten en insumos de los unos para con los otros y de esta
manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extension de los
programas de formacion que realiza la EJRLB a comunidades distintas
a los servidores y servidoras de la Rama Judicial. Se concibe el rol que
la Escuela Judicial tiene como integradora de conocimiento y su labor
de proyectarlo no soélo dentro de la Rama Judicial sino también en
todas las comunidades que tienen que ver con la formacion en justicia
bajo todas sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las politicas de
calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura
en el Plan Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la
transformacion cultural y el fortalecimiento de los fundamentos concep-
tuales, las habilidades y las competencias de los y las administradoras de
justicia, quienes desarrollan procesos formativos sistematicos y de largo
aliento orientados a la cualificacion de los mismos, dentro de criterios de
profesionalismo y formacion integral, que redundan, en dltimas, en un
mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas.

13



Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disefiado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir,
a partir de la observaciéon directa del problema, de la propia realidad,
de los hechos que impiden el avance de la organizacion y la distancian
de su mision y de sus usuario/as; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dindmica de reflexién, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que
permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en &mbitos
locales e internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estra-
tégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio
publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas comunica-
ciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para promover
el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demads servidores y servidoras no son
simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de una
realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones
con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden

71

“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”".

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea, 1997.
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Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la
creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes,
busca convertir esa informacion y conocimiento personal, en conocimiento
corporativo util que incremente la efectividad y la capacidad de desarrollo
y cambio de la organizacional en la Rama Judicial, trasciende al nivel
sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo al proceso de crea-
cion de “lo puiblico” a través de la apropiacion social del mismo, para, final-
mente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que
pueden involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan
la sociedad, o conllevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para
controlar conflictos y para lograr mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigaciéon y evaluacién permanentes. Estos nticleos tematicos
y/o problematicos no son la union de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacion, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensenanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
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cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagdgica no puede realizarse mas que en la interaccion- de
sus actividades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produc-
cion o renovacion de conocimientos.

Aplicacién de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los modulos, permite actualizar los
contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportunidad
de acceder a una serie de herramientas como videos, audios, animaciones,
infografias, presentaciones multimediales, hipertextos, etc, que hacen
posible una mayor comprension de los contenidos y una mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo de la Escuela, en donde los autores/as contaron con el acompa-
fiamiento de la Red de Formadores y Formadoras Judiciales constituida
por Magistrados y Jueces, quienes con profundo compromiso y vocacion
de servicio se prepararon a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial
tanto en los aspectos pedagodgicos y metodoldgicos, como en los conte-
nidos del programa, con el proposito de facilitar el proceso de aprendi-
zaje que ahora se invita a desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa I. Preparatoria. Reunion Preparatoria. Con esta etapa se inicia el
programa de formacion; en ella la red de formadores/as con la coordi-
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nacién de la Escuela Judicial, presenta los objetivos, la metodologia y la
estructura del curso; se precisan los modulos transversales y basicos que
le sirven de apoyo, y se reitera el uso del Aula y Campus Virtuales. Asi
mismo, se lleva a cabo el Andlisis Individual tanto de los médulos como del
caso integrado e integrador cuyas conclusiones se comparten mediante
su publicacion en el Blog del Curso.

Etapa II. Integracion a la Comunidad Judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y dedi-
cacion personal, al igual que la interaccion con sus pares, de manera que
se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro de los
prop0ositos formativos. Esta etapa esta conformada por cuatro fases clara-
mente identificables:

La Reunion Inicial del Modulo en la cual se presentan los objetivos del
modulo, la agenda, las guias didacticas y los materiales para su estudio y
se fijan los compromisos pedagodgicos por parte de los y las discentes con
el curso de formacion que inician.

El Andlisis Individual que apunta a la interiorizacion por parte de cada
participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, estudio
y analisis del mddulo, el desarrollo de los casos y ejercicios propuestos
en el mismo, con apoyo en la consulta de jurisprudencia, la doctrina y el
bloque de constitucionalidad, si es del caso.

El Foro Virtual constituye la base del aprendizaje entre pares cuyo proposito
es buscar espacios de intercambio de conocimiento y experiencias entre los
y las participantes mediante el uso de las nuevas tecnologias, con el fin de
fomentar la construccion colectiva de conocimiento en la Rama Judicial.

El Conversatorio del Curso que busca socializar el conocimiento, fortalecer

las competencias en argumentacion, interpretacion, decision y direccion
alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previamente
seleccionados y estructurados por los formadores y formadoras con el
apoyo de los expertos, asi como la simulacion de audiencias y juego de
roles, entre otras estrategias pedagdgicas.
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Etapa III. Aplicacion a la Prdctica Judicial: La aplicacion a la practica
judicial es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es
desde la cotidianidad del desempefio laboral de los servidores que se
identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso forma-
tivo, se traduce en un mejoramiento permanente de la misma y por ende,
una respuesta con calidad y mas humana para los usuarios y usuarias.
Esta etapa se desarrolla mediante tres fases:

La Aplicacion in situ busca “aprender haciendo” de manera que la
propuesta académica se convierta en una herramienta tutil en el quehacer
judicial permitiendo identificar las mejores practicas en los casos que se
sometan al conocimiento de la respectiva jurisdiccion o especialidad.

El Sequimiento a través de conversatorios presenciales o por videoconfe-
rencia que posibiliten alos operadores y operadoras identificar las fortalezas
y debilidades en la practica cotidiana, con miras a reforzar los contenidos
de los mddulos desarrollados y fomentar el mejoramiento contintio de la
labor judicial mediante su participacion en el Blog de Mejores Practicas.

Las Monitorias en donde los formadores y formadoras se desplazan a los
distintos distritos, con el fin de observar el funcionamiento de los despa-
chos en cuanto a la aplicacion de los contenidos de los modulos o reformas
e intercambiar puntos de vista sobre dicha gestion; este ejercicio se comple-
menta con los “conversatorios distritales” en los que participan todos los
magistrados, magistradas, juezas y jueces de la sede, al igual que, otros
intervinientes y usuarios involucrados en la problematica que se aborda.
Todo lo anterior, con el fin de plantear nuevas estrategias de mejoramiento
de la practica, mediante la cualificacion del programa formativo

Etapa IV. Evaluacion del Curso: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacién dada por los y las
participantes del mismo, con el fin de establecer el avance en la obtencion
de los logros alcanzados frente a los objetivos del programa, asi como la
aplicacion de indicadores y su respectivo analisis y mediante la profundi-
zacion sobre casos paradigmaticos de la especialidad o jurisdiccion en el
Observatorio Académico de la EJRLB cuyos resultados serviran de insumo
para EJRLB futuros programas de formacion.
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Los médulos

Los mddulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida que
presentan de manera profunda y concisa los resultados de la investiga-
cion académica realizada durante aproximadamente un afo, con la parti-
cipacion de Magistrados de las Altas Cortes y de los Tribunales, de los
Jueces la Republica, Empleados y expertos juristas, quienes ofrecieron lo
mejor de sus conocimientos y experiencia judicial, en un ejercicio plura-
lista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencial-
mente en unidades que desarrollan determinada tematica, de dispositivos
didacticos flexibles que permiten abordar los cursos a partir de una estruc-
tura que responde a necesidades de aprendizaje previamente identificadas.
Pero mas alld, esta el proposito final: servir de instrumento para fortalecer
la practica judicial para prestar un buen servicio a las y los ciudadanos.

Cémo abordarlos

Aliniciar la lectura de cada modulo el o la participante debe tener en cuenta
que se trata de un programa integral y un sistema modular coherente, por
lo que para optimizar los resultados del proceso de formacién autodirigida
tendra en cuenta que estd inmerso en el Programa de Formacion Judi-
cial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial. A través de
cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones a
los demés modulos del plan de formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales,
tales como: La Etica Judicial, Igualdad de Género en la Administracion de
Justicia, Argumentacion Judicial en Debates Orales y Escritos, Filosofia del
Derecho, Estructura de la Sentencia, Prueba Judicial, Interpretacion Cons-
titucional, Interpretacion Judicial, Derechos Humanos, Constitucion Poli-
tica de 1991, Bloque de Constitucionalidad, la ley especifica, al igual que
la integracion de los casos problémicos comunes que se analizan, desde
diferentes perspectivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios
argumentativos y fortaleciendo la independencia judicial.
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Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los modulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizacion del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gogicas y de autoevaluacion que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.

Finalmente, el Programa de Formacion Judicial Especializada Programa
de Formacion Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comer-
cial que la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura
colombiana, acorde con su modelo educativo, es una oportunidad para
que la institucionalidad, con efectiva proteccion de los derechos funda-
mentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el
logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de la
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4, de
Bogota, o al correo electrénico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contri-
buirdn a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del Programa
de Formacion Judicial Especializada en el Area Civil, Agrario y Comercial.

20



Unidad 1

LA PRESCRIPCION

1. CONCEPTO

Para el derecho, la prescripcion puede entenderse como un instituto juri-
dico por el cual el transcurso del tiempo produce el efecto de consolidar
las situaciones de hecho, permitiendo la extincion de los derechos o la
adquisicion de las cosas ajenas. En el Derecho Anglosajon se le conoce
como estatuto de limitaciones (statute of limitations).

Cabanellas' define dicha figura en los siguientes términos: “Prescripcion:
Consolidacion de una situacion juridica por efecto del transcurso del tiempo: ya
sea convirtiendo un hecho en derecho, como la posesion en propiedad; ya perpe-
tuando una renuncia, abandono, desidia, inactividad o impotencia”.

Los hermanos Mazeaud sefialan que la usucapion es la adquisicion, por
el poseedor de una cosa, del derecho de propiedad o de otro derecho real
sobre esa cosa, por efecto de la posesion prolongada durante cierto plazo.

Portalis, integrante de la comision nombrada por Bonaparte para elaborar
el proyecto del Cédigo civil francés de 1804 decia “La propiedad es la que ha
fundado las sociedades humanas. Es ella la que ha vivificado, extendido, engran-
decido nuestra propia existencia. EIl derecho de propiedad, es un derecho funda-
mental sobre el cual todas las instituciones sociales reposan, y que para cada
individuo es tan precioso como la vida misma, ya que él le asequra los medios de
conservarla”.
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UNIDAD 1

Institucidon que tiene sus origenes en el derecho romano, de donde la
adopto el derecho civil francés, el que sirvié de fuente para la proyec-
cion del Codigo Civil Chileno de Don Andrés Bello, antecedente inme-
diato del Cédigo Civil Colombiano, el que la regula en el TITULO XLI,
articulos 2512 y siguientes, definiéndola en los siguientes términos:
“La prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido
dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los
demds requisitos legales.”

El articulo 673 del Cdédigo Civil consagra cinco modos de adquirir el
dominio, uno de ellos, la prescripcion, la que se ubica en los modos origi-
narios, ello porque el derecho del propietario surge directamente en la
persona de su titular, no corresponde a un acto del anterior duefio.

Y para que la prescripcion pueda ser reconocida judicialmente, ensena
el articulo 2513 del Codigo Civil que “El que quiera aprovecharse de la
prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla de oficio.”

2. CLASES

De la definicion dada en precedencia emerge que la prescripcion puede
ser: a) extintiva o liberatoria, si por ella se pierde el derecho de ejercer una
accion por el transcurso del tiempo; o b) adquisitiva, también denomi-
nada usucapion, cuando a través de ella se adquiere la propiedad de una
cosa ajena, asi como otros derechos reales, por el ejercicio de la posesion
durante el tiempo que sefiala la ley. (art. 2518 C. C))

Corresponde a este ensayo ocuparse de la prescripcion adquisitiva o usuca-

pion, sefalando que el término usucapio proviene del latin usus+capere, lo
que significa adquirir por el uso.
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3. FUNDAMENTO Y JUSTIFICACION DE LA
PRESCRIPCION

Los juristas, mayoritariamente, justifican la prescripcion por razones de
orden social y prictico. En ese sentido se ha expresado que “La sequridad
social exige que las relaciones juridicas no permanezcan eternamente
inciertas y que las situaciones de hecho prolongadas se consoliden. Por
eso ha sido llamada la prescripcion patrona del género humano. (...) Por
otra parte, hay un fondo de justicia en reconocer derecho al que ha sabido
conservar la cosa y la ha hecho servir o producir, y en desconocer toda
pretension al propietario que no se ha ocupado de ella. Por eso también
puede decirse que uno de los varios fundamentos de la prescripcion es
la presuncion de que abandona su derecho el que no lo ejercita, pues no
demuestra voluntad de conservarlo. Y todavia resulta 1itil sancionar con
la prescripcion al titular del derecho que lo pierde por su negligencia.”

Los mismos autores ubican el fundamento practico de la institucion en la
prueba de la propiedad, citando a René Dekkers “Ia prescripcion es la compen-
sacion o reparacion que el tiempo nos debe por las pruebas que nos arrebata.”

En opinion de Planiol y Ripert, de todas las instituciones de derecho civil
es la mas necesaria al orden social, como que sin ella seria imposible la
prueba de la propiedad en la generalidad de los casos y, consecuente-
mente, los pleitos serian innumerables.

Asimismo valela pena anotar que, entre otras, existen dos teorias que explican
la existencia de la usucapion. La teoria subjetiva que predica como base de esta
forma de adquirir el dominio la renuncia, el abandono o la voluntad de hacer
dejacion del mencionado derecho por su titular al no ejercer ninguna accién
de defensa frente a la posesion de otro. Tesis que es controvertida en tanto y
cuanto se sostiene que seria suficiente probar que no existe esa voluntad de
renuncia para que la prescripcion fracasara. Y la teoria objetiva, que goza de
mas aceptacion, la que ensena que el fundamento de la prescripcion es dar
certeza y seguridad a las relaciones juridicas consolidando las titularidades
aparentes, es decir, el statu quo de la posesion.

2 Arturo Alessandri., Manuel Somarriva, Antonio Vodanovic , Tratado de los Derechos Reales, Tomo
11, Quinta Edicion, pdg. 12
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4. CLASIFICACION

La prescripcion adquisitiva puede ser ordinaria, o extraordinaria. Tendra
lugar la primera de ellas cuando ademas de la posesion exista justo titulo y
buena fe en el usucapiente; y, la segunda, por el simple transcurso del tiempo
exigido por la ley ejerciendo posesion sobre la cosa, precisando que una y
otra exigen periodos diferentes dependiendo de si lo que se va a adquirir es
el dominio u otro derecho real sobre bienes muebles o inmuebles.

4.1. ELEMENTOS

Segun se trate de prescripcion ordinaria o extraordinaria, la jurispru-
dencia de vieja data ha determinado los presupuestos comunes, como
también los especificos, que se deben satisfacer para lograr adquirir el
dominio de las cosas ajenas por este modo originario y gratuito.

4.1.1. Son exigencias comunes a ambas especies: que verse
sobre cosa prescriptible ajena, la posesién y el tiempo.

a) Cosa prescriptible. De conformidad con el articulo 2518 del Cddigo
Civil se gana posprescripcion el dominio de los bienes corporales,
raices 0 muebles, que estan en el comercio humano, y se han poseido
con las condiciones legales. Como también los otros derechos reales
que no estan especialmente exceptuados.

Mientras que el articulo 2519 siguiente prevé que los bienes de uso
publico no se prescriben en ningtin caso.

Siguese, entonces, que son prescriptibles, y por ende susceptibles de
adquirirse mediante el proceso de pertenencia, todas las cosas corpo-
rales que pueden ser apropiables y los derechos reales no exceptuados;
por tanto, se excluyen los bienes sobre los cuales el propietario ejerce
todos sus poderes, los bienes del Estado ( de uso publico y fiscales) y
aquéllos sobre los cuales existe prohibicion legal para usucapir, como
son las cosas que estan fuera del comercio, sin que en éstas se deban
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incluir los bienes embargados por decreto judicial’, pues, en verdad, por
tales se deben entender los que no obstante ser susceptibles de apropia-
cion, por su propia naturaleza o por disposicion legal, no pueden ser
objeto de propiedad particular exclusiva, como la atmosfera, el mar,
armas de guerra (monopolio estatal), etc.; las servidumbres disconti-
nuas de todas clases y las contintias inaparentes, los ejidos municipales,
los derechos reales de hipoteca, prenda y censo.

Posesién. Es el elemento esencial para que opere el modo de prescrip-
cion adquisitiva. El Codigo Civil, en el articulo 762, la define como “la
tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o dueno, sea
que el duefio 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 él.

El poseedor es reputado dueno, mientras otra persona no justifique serlo.”

Definicion que ha servido para predicar que la posesion se conforma
por dos elementos, el animus y el corpus, el primero de linaje subje-
tivo, intelectual o sicoldgico, por el cual el poseedor se comporta y
siente como dueno de la cosa, desconoce a todo otro como propietario
de la misma, presupuesto que justamente diferencia al poseedor
del simple tenedor (arrendatario, depositario); el segundo, refiere
al simple apoderamiento fisico de la cosa, a la relacién material del
detentador con el bien, aclarandose que no es necesario el contacto
fisico permanente con la cosa para su existencia, basta la posibilidad
de poder disponer fisicamente de ella.

La tenencia del bien a usucapir con animo de sefior y dueno también
requiere que sea publica, esto es, que en el contexto se reconozca al

poseedor y solamente a él como el propietario de la cosa.

De este modo el poseedor sera quien se comporte como el titular de
un derecho real, aunque en rigor no lo sea.

Sobre el tema ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

3

C.S.J. S. Casacién Civil, Sent. 18 de octubre de 2005, M.P. César Julio Valencia Copete
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“La posesién en relacion con la propiedad y la tenencia.
“...5. En conformidad con los principios que en Colombia informan
el Codigo Civil, los términos posesion y tenencia corresponden a dos
instituciones juridicas no solamente disimiles sino excluyentes.

“Dicho estatuto, en efecto, destaca y relieva en la posesion no sélo la re-
lacion de hecho de la persona con la cosa, sino un elemento intelectual
o psicologico. Asi, mediante el articulo 762 establece que “la posesion
es la tenencia de una cosa determinada con animo de serior o duefio”,
con lo cual reclama para su tipificacion la concurrencia de dos elemen-
tos con fisonomia propia e independiente: el corpus, o sea el elemento
material u objetivo; y el animus, elemento intencional o subjetivo.

“Como caracteristica esencial atribuye en cambio a la mera tenencia
la falta de dnimo de serior o duefio; para ello apenas si requiere 1uno
de los elementos de la posesion, el corpus: de ahi que el articulo 775,
sentando una regla general, preceptiie que es mero tenedor quien
“tiene una cosa reconociendo dominio ajeno”.

“Seguin la teoria subjetiva o cldsica, que fue la acogida en el punto por
nuestros redactores de nuestro estatuto civil, de los dos elementos que
la integran es el animus el caracteristico y relevante de la posesion y
por tanto el que tiene la virtud de trocar en posesion la mera tenencia.
Para que ésta exista es bastante la detentacion material; aquélla, en
cambio, exige no sélo la tenencia sino el dnimo de tener para si la cosa,
o sea el tenerla como dueiio o sefior (animus domini). Infiérese entonces
de lo dicho que la tenencia material de una cosa no basta por si sola
para diferenciar al poseedor del tenedor, y de ahi que a primera vista,
tomando en consideracion exclusivamente el comportamiento externo
de quien tiene la cosa, puedan confundirse fendmenos de suyo dife-
rentes como son la posesion y la mera tenencia. Es realmente factor
psicologico apuntado el que permite determinar en un caso dado si se
estd en frente a un poseedor o a un mero tenedor: si detenta la cosa
con dnimo de sefior o duefio, sin reconocer dominio ajeno, se tratard de
un poseedor; si la tiene pero reconociendo sobre ella el dominio de otra
persona, serd entonces un simple tenedor.
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“6. Si por definicion la posesion supone la concurrencia en el mismo
individuo del corpus y del animus, 16gico es que ella no se adquiera,
por regla general, sino desde el instante en que se unan esos dos
presupuestos frente a una cosa determinada en la misma persona.
Pero si para adquirirla se requiere, en principio, la suma de dos ele-
mentos, para conservar la posesion basta, generalmente, mantener
su elemento subjetivo. Tal es lo que se infiere de la preceptiva conte-
nida en los articulos que integran el capitulo 2° del titulo 7° del libro
2¢ del Codigo Civil.

“Y si bien es verdad, como lo predica la doctrina, en principio de-
pende de la voluntad de la persona el que haya posesion o tenencia,
también lo es que cuando se alega alguin titulo para justificar la pri-
mera, tal animo de sefior o duefio no solamente debe existir en el
fuero interno del sedicente poseedor, sino que ademds debe aparecer
del titulo mismo en virtud del cual se detenta. De ahi que, en cada
caso, la determinacion de la adquisicion de la posesion varia seguin el
antecedente que se invoque.

“Al efecto la doctrina del derecho ha distinguido, asi:

“a) Si se invoca el simple apoderamiento de la cosa como antecedente
unico de la posesion, ese simple hecho basta para adquirirla, puesto
que, como lo dispone el art. 787 ibidem, “se deja de poseer una cosa
desde que otro se apodere de ella, con dnimo de hacerla suya”, y

“b) Cuando se alega titulo como antecedente para poseer la cosa, es
preciso distinguir si dicho titulo es o no traslaticio de dominio. Si
lo primero, es claro que mediante él el enajenante se desprende del
animus domini, el cual por consiguiente pasa al adquirente; si lo se-
gundo, resulta evidente que el elemento intencional o psicoldgico de
la posesion, salvo expresa estipulacion en contrario, tiene que conti-
nuar y en efecto contintia en quien entrega la cosa, desde luego que
el otorgamiento del titulo de esa clase no permite inferir contra lo que
ese titulo de por si significa, que el dador de la cosa se ha desprendido
de su dominio sobre ésta”.
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c)

La posicion expuesta por la Corte Suprema de Justicia en la jurisprudencia
transcrita es ampliamente admitida no solo por doctrinantes nacionales,
sino también extranjeros, vale decir, que la posesion es un hecho con
repercusiones juridicas, perspectiva que no siguio la Corte Constitucional
en el afio 1992, cuando sostuvo que la posesion era un derecho funda-
mental, tesis compartida por algunos de nuestros doctrinantes*.

De otra parte, segin la definicion de la prescripcion, la posesion
debe recaer sobre cosa ajena, esto es, sobre cosas que tienen dueno, lo
que conlleva a que el bien detentado no pueda tener la calidad de res
nullius o res derelictae.

Tiempo. Se refiere al periodo o lapso exigido por el legislador para que
se detente la posesion de manera continua e ininterrumpida, mediante
una explotacion duradera, para se consolide el derecho. Para lograr el
cumplimiento de esta exigencia puede acudirse a la figura de la agre-
gacion de posesiones, tema que se vera en lineas posteriores.

Ahora, se debe recordar que la prescripcion de largo tiempo ha variado
atendiendo las circunstancias socioeconémicas del pais, asi como las
tendencias juridicas de otras naciones en torno a su regulacion. La ley
50 de 1936 recorto los términos de la prescripcion treintafal a veinte
anos, y similares consideraciones se tuvieron en cuenta para la expedi-
cion de la ley 791 de 2002 que redujo los plazos para la prescripcion asi,
para todas las veintenarias a diez afios, entre las cuales se encuentra la
prescripcion adquisitiva extraordinaria de dominio, y para la ordinaria
tres anos para los muebles, y cinco para los inmuebles.

Asimismo, es pertinente anotar desde ya, que el legislador determind
otros tiempos para, por ejemplo, la prescripcion agraria (5 afos), y la
prescripcion ordinaria de vivienda social (3 afios).

La trascendencia del tiempo radica, en la practica, en que es el plazo
que el legislador considera suficiente para que el propietario se oponga
a la posesion que se ejerce sobre su bien, y si no lo hace, el poseedor
tiene el derecho de adquirirlo por prescripcion.

4
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Esa prolongacion de la posesion en el tiempo permite al titular del
derecho de dominio que hasido despojado dela cosainiciarlas acciones
posesorias, y la accion reivindicatoria o de dominio para recuperarla,
y si no utiliza esos mecanismos legales, o acude a ellos inoportuna-
mente o en forma ineficaz, surge la usucapion, y el poseedor adquiere,
ante todo el mundo, la condicion de nuevo propietario.

Por otra parte, como para ganar el dominio por prescripcion se
predica que se deben cumplir los demas requisitos exigidos por la ley,
cabe sefalar entre estos los pertinentes a que la prescripcion no se
encuentre interrumpida, ni suspendida.

Interrupcion

Como se anotara en lineas anteriores, la prescripcion adquisitiva esta
fundada en dos ideas basicas: La inactividad del titular del derecho real,
y la actividad del prescribiente manifestada en la ejecucion de actos pose-
sorios. Si alguna de estas circunstancias no se halla presente, se presen-
tard la interrupcion de la prescripcién, y por contera faltaria una de las
exigencias legales para adquirir por prescripcion.

Senala el articulo 2522 del Codigo Civil “Posesion no interrumpida es la
que no ha sufrido ninguna interrupcion natural o civil”, las que justamente
refieren a la ausencia de alguno de los elementos mencionados.

Asi, habra interrupcion natural cuando el poseedor por un hecho ajeno a
su voluntad no pueda continuar en posesion de la cosa, ya sea material o
juridicamente (destinacion del bien al uso publico, por ejemplo). El arti-
culo 2523 siguiente contempla los casos en que ésta tiene ocurrencia, a
saber: “1. Cuando sin haber pasado la posesion a otras manos, se ha hecho impo-
sible el ejercicio de actos posesorios, como cuando una heredad ha sido permanen-
temente inundada. 2. Cuando se ha perdido la posesion por haber entrado en ella
otra persona.” Eventos que sin embargo no producirdn la interrupcién, en
la primera hipodtesis, cuando cesa la causa que impedia la realizacion de
actos posesorios, situacion en la cual solamente se detiene el tiempo por
el periodo que dure el impedimento, o cuando logre recobrarla, caso en el
cual se entiende que no operd interrupcion para el desposeido.

29



UNIDAD 1

La recuperacion debe realizarla el poseedor mediante una acciéon pose-
soria, de conformidad con lo previsto en el articulo 792 ibidem, requi-
riéndose, ademas, que la accion la interponga dentro del afio siguiente al
momento en que fue despojado de la misma, como emerge de lo dispuesto
en el articulo 794.

Merece anotar que el articulo 2525 del Cddigo Civil prevé que toda causa de
interrupcion respecto de una de las personas que tenga propiedad en comtin
con otras, la interrumpe también frente a ellas, lo que significa que en la
comunidad lo que afecte a uno de los comuneros se transmite a los demas.

Respecto a la interrupcion civil se tiene que tal no tiene actualmente regu-
lacion en el Cédigo Civil, en tanto que el articulo 2524 que la contenia fue
derogado por el Cdédigo de Procedimiento Civil, por tanto es a ese Esta-
tuto al que debe acudirse, el que la regula en su articulo 90.

Y hay interrupcion civil por la presentacion de la demanda que pretenda
la cosa usucapida, siempre y cuando se lleve a efecto la notificacion del
auto admisorio dentro del afio siguiente al dia en que se intim¢ dicho
proveido a la parte actora. De no efectuarse el mencionado acto procesal
en ese término, la interrupcién tinicamente operara en la data en que
efectivamente se notifique al demandado.

El articulo 91 siguiente estatuye los eventos en los cuales pese a la propo-
sicion de la accidn resulta ineficaz la interrupcion, tales por el desisti-
miento de la demanda, por la terminacion del proceso con ocasion de la
prosperidad de alguna de las excepciones contempladas en el numeral
7 del articulo 99, o por sentencia que absuelva al demandado, y, cuando
la nulidad del proceso comprenda la notificacion del auto admisorio de
la demanda, precisando que en fallo reciente de la Corte Constitucional
se declard exequible este evento, bajo el entendido que se trataba de los
motivos nulitivos consagrados en los numerales 1 y 2 del articulo 140 del
Codigo de Procedimiento Civil, y siempre y cuando el actor no hubiere
dado lugar a la nulidad. (Seguin extracto publicado de la sentencia)

Finalmente, adoptando decantada doctrina, en el nuevo articulo 2540 del
Codigo Civil, por la modificaciéon que le introdujo la Ley 791 de 2002,
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se consagro que una vez interrumpida o renunciada una prescripcion,
comenzara a contarse nuevamente el respectivo término.

Puede, entonces, concluirse que la interrupcion de la prescripcion
produce sus efectos respecto de lo pasado, pero no es obstaculo para
iniciar una nueva prescripcion, lo que significa que la interrupcion no
incide lo futuro.

Suspension

De manera general se ha predicado que este fenémeno juridico esta dado
en proteccidon a quienes no pueden valerse por si mismos.

A diferencia de la interrupcidn, la suspension sélo opera en la prescrip-
cion ordinaria y no conlleva la pérdida del tiempo poseido, como peren-
toriamente lo senala el articulo 2530 del Cédigo Civil, modificado por el
articulo 3° de la Ley 791 de 2002, el que prevé que cesando la causa de la
suspension se computara el tiempo que se llevare en posesion, si fuere el
caso. Y establece que este fendmeno tiene lugar respecto a todos los inca-
paces, las personas ausentes, entre el heredero beneficiario y la herencia,
entre quienes administran patrimonios ajenos como tutores, curadores,
albaceas o representantes de personas juridicas, y los titulares de aque-
llos. La reforma agregd que “No se contara el tiempo de prescripcion en
contra de quien se encuentre en imposibilidad absoluta de hacer valer
su derecho, mientras dicha imposibilidad subsista”, en un justo recono-
cimiento a los derechos de los secuestrados, de los desplazados, entre
otros, y de las demads personas que no pueden ejercer el dominio sobre
sus cosas por circunstancias totalmente ajenas a su voluntad.

También debe destacarse que la reforma del articulo 2530 del Cédigo Civil,
por el articulo 3 de la Ley 791 de 2002, suprimio6 la causal de suspension
que aquél contemplaba “La prescripcion se suspende siempre entre conyuges”,
respecto a la cual la Corte Suprema de Justicia, por la expresion “siempre”
y la coposesion que se da entre éstos, entre otras razones, habia expre-
sado que tenia ocurrencia atin para la prescripcion extraordinaria.
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4.1.2. La prescripcion ordinaria a mas de los presupuestos antes vistos,
exige para su configuracion de requisitos especificos, como emerge del
articulo 2528 que la consagra asi: “Para ganar la prescripciéon ordinaria
se necesita posesion regular no interrumpida, durante el tiempo que
las leyes requieren”. De conformidad con el articulo 764 la posesion es
regular cuando procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe,
aunque la buena fe no subsista después de adquirida la posesion. Luego,
esta forma de usucapir exige la presencia de dos elementos esenciales, el
justo titulo y la buena fe.

Justo Titulo. En el ordenamiento juridico no aparece una definicion de
esta exigencia, empero los articulos 765 y 766 del Codigo Civil se refieren
al mismo, indicando en la ultima de las normas nombradas, cuando un
titulo no es justo. Por su parte, el 765 ensefia que es justo titulo el cons-
titutivo o traslaticio de dominio, ejemplarizando el primero de ellos con
la ocupacion, la accesion y la prescripcion, y el segundo con la venta,
permuta y donacion entre vivos, de donde se ha dicho que rigiendo en
el derecho colombiano la teoria del titulo y modo dicha disposicion ha
confundido el titulo.

La Corte Suprema de Justicia ha dicho que “Por justo titulo se entiende
todo hecho o acto juridico que, por su naturaleza y por su cardcter de verdadero
y vdlido, seria apto para atribuir en abstracto el dominio. Esto ultimo, porque
se toma en cuenta el titulo en si, con prescindencia de circunstancias ajenas al
mismo, que en concreto, podrian determinar que, a pesar de su calidad de justo,
no obrase la adquisicion del dominio. Si se trata, pues de un titulo traslaticio,
puede decirse que éste es justo cuando al unirsele el modo correspondiente, habria
conferido al adquirente el derecho de propiedad, si el titulo hubiese emanado
del verdadero propietario. Tal el caso de la venta de cosa ajena, diputada por el
articulo 1871 como justo titulo que habilitaria para la prescripcion ordinaria al
comprador que de buena fe entrd en la posesion de la cosa.”

Entonces cabe decir que la posesion regular, que es la exigida para la
prescripcion ordinaria, debe estar cobijada con titulo escriturario, tratan-
dose de inmuebles, o mediante sentencia aprobatoria de particion, u otro
titulo analogo (remate), debidamente registrado, pues sélo de esa manera
se puede predicar la existencia de un justo titulo.
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Buena fe. La Constitucion Politica y el Codigo Civil establecen que la
buena fe se presume, de donde, de manera general, la mala fe debe
probarse. Tratdndose del poseedor, se ha hecho consistir la buena fe en la
creencia, por parte de éste, de recibir del titular del derecho, sin que en
verdad lo sea, lo que significa que se trata de un error de hecho por parte
del poseedor. También cuando ha existido ignorancia. (arts. 83 C. P, 768
y 769 C.C)

Unicamente, la ley protege al poseedor, cuando se evidencia la existencia
de este yerro, vale decir, cuando por las circunstancias que rodearon
la adquisicion tuvo la conciencia de que su tradente era realmente el
dueno, pero por no serlo no adquirio6 la propiedad. O cuando ignora de
la existencia de un derecho en cabeza de otra persona, por lo que toma o
adquiere la cosa para €l. Luego, es el convencimiento de actuar correcta-
mente por medio legitimo exento de de todo fraude o de cualquier otro
vicio.

El jurisconsulto Luis Claro Solar expone que las condiciones que debe
reunir el poseedor de buena fe son tres: a) Ignorar el derecho en cabeza
de otra persona distinta del tradente; b) Estar persuadido de que quien
transfiere tenia derecho y capacidad, y c) Existencia de justo titulo exento
de fraude y de cualquier otro vicio en el acto juridico de transferencia, es
decir, en la tradicién.

Como lo establece la ley la buena o mala fe que califica a la posesion de
regular o irregular, solamente debe ser tenida en cuenta para el momento
de la adquisicién de la posesion.

4.1.3. La prescripcion extraordinaria, en cambio, solamente exige los presu-
puestos comunes. Empero en el ordinal 3° del articulo 2351 del Codigo Civil
establece que la existencia de un titulo de mera tenencia hace presumir
mala fe que frustra la prescripcion extraordinaria, salvo que se prueben
dos hechos concurrentes: Que el propietario acredite que en los ultimos
10 afos el prescribiente le reconocié expresa o tacitamente su dominio; si
fracasa automaticamente el poseedor es reconocido como de buena fe. Y
quien pretende la usucapion debe demostrar que en los tiltimos diez afios
0 mas, ha poseido en forma pacifica, publica e ininterrumpida.
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5. INTERVERSION DEL TITULO.

A voces del articulo 777 del Codigo Civil “El simple lapso de tiempo
no muda la mera tenencia en posesion”, disposicion que ha dado lu-
gar a que se predique que el detentador precario, quien ha reconocido
el dominio del titular, no puede convertirse en poseedor.

Segun autorizados criterios se presenta una aparente contradiccion entre
lo previsto por el articulo 777 del Cédigo Civil “El simple lapso de tiempo
no muda la mera tenencia en posesion”, y lo previsto en el ordinal 3° del
articulo 2351, objecidon que se resuelve indicando que el mero tenedor
nunca podra lograr la prescripcion del bien, empero que quien inici6 su
relacion con el bien bajo el titulo de tenedor puede en cualquier momento
desconocer, rebelarse, ignorar, al propietario e iniciar desde ese preciso
instante su posesion en nombre propio, actuando como sefior y duefio, lo
que significa que la situacion contemplada para la prescripcion extraordi-
naria es una excepcion a la regla dada por el articulo 777.

Para que ello ocurra se debe tener en cuenta que efectiva y realmente
se presente la mutacion, la que se concreta en el hecho de la expresa y
publica rebeldia, en el desconocimiento absoluto del propietario, razén
por la cual el tiempo no se cuenta a partir de cuando entrd en contacto el
sujeto con el bien pretendido en usucapion, sino desde el instante en que
comenzd a comportarse como duefio y sefior de la cosa.

Asi, la jurisprudencia en una recta y justa aplicacion de las normas
que gobiernan el tema ha dicho que el simple tenedor puede mutar
su condicion “cuando hace dejacion de la calidad juridica de tenedor
para pasar a adquirir la de auténtico poseedor”, solo que para que asi
ocurra se requiere no de un simple cambio de voluntad, sino de la
exteriorizacion de una conducta inequivoca traslucida en actos que
revelen que le advino el animus domini.

Ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que
ese trocamiento de calidad puede devenir por “un titulo o acto pro-
veniente de un tercero o del propio contendor, o también, del frontal
desconocimiento del derecho del dueiio, mediante la realizacion de
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actos de explotacion que ciertamente sean indicativos de tener la cosa
para st, o sea, sin reconocer dominio ajeno”.

6. SUMA DE POSESIONES

De entrada ha de exponerse que la suma de posesiones es una figura
juridica “(...) que consiste en el hecho de agregar al tiempo de posesion propia el
lapso de posesion de los antecesores, con objeto de totalizar el tiempo exigido por
la ley en cada caso para usucapir’™.

La génesis de la suma, agregacion, incorporacion o accesion de posesiones®
se encuentra en el articulo 2521 del Cddigo Civil, el cual establece que “si
una cosa ha sido poseida sucesivamente y sin interrupcion por dos o mds personas,
el tiempo del antecesor puede o no agregarse al tiempo del sucesor, segtin lo dispuesto
en el articulo 778. La posesion principiada por una persona difunta continiia en la
herencia yacente, que se entiende poseer a nombre del heredero”.

A su turno, el articulo 778 del Codigo Civil consagra que “Sea que se suceda
a titulo universal o singular, la posesion del sucesor principia en él; a menos que
quiera aniadir la de su antecesor a la suya; pero en tal caso se la apropia con sus
calidades y vicios. Podrd agregarse, en los mismos términos, a la posesion propia
la de una serie no interrumpida de antecesores”.

Por ultimo, es necesario observar que el articulo 71 del Decreto 1250 de
1970 indica que “Para que la inscripcion de la sentencia declarativa de
pertenencia produzca los efectos consagrados en el articulo precedente
[se refiere a que en adelante no se admita demanda sobre la propiedad o
posesion del inmueble por causa anterior a la sentencia], en el caso de que
el demandante haya agregado a su posesion la de sus antecesores, por
acto entre vivos, es necesario que éstos sean citados al proceso.”.

5 ACEVEDO PRADA, Luis Alfonso. ACEVEDO PRADA, Martha Isabel. POSESION,
PRESCRIPCION Y PROCESOS DE PERTENENCIA. Quinta Edicién. Libreria Ediciones del
Profesional Ltda. Bogoti D.C.. Colombia. Pig. 98.

6 La posesion en los términos consagrados en el articulo 762 del Cédigo Civil es la tenencia de una cosa
determinada con dnimo de sefior y duefio, es decir, requiere la convergencia del animus y el corpus
sobre un objeto.
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Este instituto tiene aplicacion tanto para la prescripcion adquisitiva de
dominio ordinaria, como la extraordinaria, y también para la prescripcion
agraria y de vivienda de interés social, y como viene de verse, su funda-
mento legal se encuentra en los articulos 778 y 2521 del Codigo Civil por los
cuales, ya a titulo universal, ora a titulo singular, el sucesor puede afiadir
su posesion a la de sus antecesores para lograr el tiempo que exige la ley
para adquirir el derecho por el modo originario de la usucapion.

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a la union de posesiones como
una institucién de caracter universal, necesaria y facultativa, toda vez
que la misma se encuentra en la mayoria de los ordenamientos juridicos;
sefalando que implica una invaluable proteccion a la posesion, especial-
mente ante la gran transformacion que se presenta frente a la relacion
en que se encuentran los individuos con los bienes, siendo evidente que
quien ejerce la posesion generalmente la transfiere a otro, lo cual conlleva
que los periodos posesorios individuales sean realmente cortos, y, por
ende, la posibilidad que se adquieran los bienes por prescripcién adquisi-
tiva de dominio se torna imposible al valorarse iinicamente el tiempo que
los posey?d quien ejerce la accion tendiente a la usucapion, lo cual deviene
en la necesidad de la existencia de la agregacion de posesiones; y; final-
mente, la figura en estudio es netamente facultativa bajo el entendido que
la ley sustantiva establece que el poseedor podra sumar la posesion de
sus antecesores a la suya, lo que implica que éste por medio de un acto
totalmente volitivo determinara si cuenta tinicamente con el tiempo de
su posesion o si pretende agregarle el periodo que otro ejercid bajo esta
misma modalidad”.

En providencia de 20 de mayo de 1987, respecto a la institucion de la agre-
gacion de posesiones, expuso la Corte Suprema de Justicia que:

“Ha dicho la Corte, desarrollando el contenido de los articulos 778
y 2521 del Cédigo Civil, que tales preceptos consagran dos reglas
legales:... “es la primera la de que la posesion de una cosa principia
para toda persona desde el instante en que ésta comienza a ejecutar o
cumplir los hechos que la constituyen, y la otra consagra la facultad

7 Ver: Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 5 de julio de 2007. Magistrado Ponente: Manuel Isidro
Ardila Veldsquez. Expediente 08001-007-1998-00358-01.
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que a tal persona se otorga para poder agregar al tiempo de posesion
el de su antecesor cuando la cosa ha sido poseida sucesivamente y sin
interrupcion, por dos o mds personas; pero para usar de esta facultad
es de rigor que quien la ejercita suceda a su antecesor en esa posesion
a titulo universal o singular, es decir por herencia, venta, permuta,
etc., y que ademds justifique la existencia de un titulo de las ya ex-
presadas cualidades, pues de lo contrario los periodos de tiempo del
sucesor y del antecesor quedarian desvinculados entre si, por carecer
de razon o causa determinantes del derecho de afnadirlos o sumarlos
entre st.”” (G.]. CL XXXVIII, 242).

Para que la agregacion de posesiones tenga lugar, es necesario que se
cumplan ciertos requisitos de caracter sustantivo, analizados tanto por la
jurisprudencia como por la doctrina, los cuales pueden compendiarse de
la siguiente manera:

1. Situaciones sucesivas e ininterrumpidas.
2. Identidad posesoria.

3. Presencia de titulo justificativo de la adquisicion de las sucesivas
posesiones.

Situaciones sucesivas e ininterrumpidas:

Las posesiones que se pretende sumar, ha dicho la Corte, han de ser
sucesivas e ininterrumpidas, es decir, las situaciones de las que se afirma
entidad posesoria por un lado han de encontrarse encadenadas y por otro
deben seguirse sin interrupcion alguna.

El cardcter sucesivo de las situaciones con entidad posesoria repercute
en que aquéllas han de encontrase encadenadas, es decir, la posesion
del antecesor debe estar enlazada a la del sucesor, se contrae a un requi-
sito de orden cronologico que conlleva a que entre antecesor y sucesor
se presente una situacion de continuidad e inmediatez sin la cual no es
dable la validez de la agregacion de posesiones.
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De manera que si Juan pretende agregar a la suya la posesion ejercida
por Pablo, entre Juan y Pablo debe presentarse una relacion de sucesor
y antecesor, respectivamente, inmediata, pues si resulta que la posesion
la ejercio inicialmente Pablo, con posterioridad Enrique y finalmente
Juan, acaece un quebrantamiento dentro de la sucesién inmediata que se
requiere entre los actos a los que se les endilga entidad posesoria, toda
vez que si bien es cierto Juan y Pablo podrian considerarse como sucesor
y antecesor, correspondientemente, igualmente es innegable que dicha
relacion no es directamente sucesiva sino que se encuentra mediada por
otro individuo, Enrique, lo que de suyo conlleva la improcedibilidad de
la suma de posesiones pretendida.

El segundo aspecto de la presente exigencia, el cual se encuentra inti-
mamente relacionado con el topico de las situaciones sucesivas, es el
de la ininterrupcion que debe presentarse entre las posesiones que se
pretenden agregar.

El articulo 2522 del Cddigo Civil establece de manera logica que la pose-
sion serd ininterrumpida cuando no haya sufrido ninguna interrupcioén
natural o civil, mostrandose como evidente que de prestarse una de dichas
situaciones la adicion de posesiones esta llamada a la improsperidad.

Requisito sobre el cual se pronunci6 la Corte Suprema de Justicia en los
siguientes términos:

“(...) debe tratarse de varias situaciones con entidad posesoria sufi-
ciente y contiquas entre si, exigencia ésta que se despliega a su vez en
dos sentidos distintos: uno que emerge del texto mismo del segundo
inciso del articulo 778 del Cédigo Civil cuando hace énfasis en que
la procedencia de la acumulacion reclama la existencia de un orden
cronologico y sucesivo en las posesiones que se pretende unir; y el
otro es que cada posesion debe seguir a la otra sin interrupcion na-
tural o civil, siendo de apuntar aqui que si la interrupcion fue de la
primera especie por haberse perdido la posesion al entrar otro en ella,
las secuelas predicables de tal fendmeno desaparecen si el despojado
recobra legalmente su posesion (arts. 792 y 2523 ibidem);”

8 Texto extraido de la Sentencia de enero 22 de 1993 proferida por la Sala de Casacion Civil. Magistrado
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Identidad posesoria:

Particularmente se refiere al bien sobre el cual recae la posesion, respecto
al cual debe existir identidad en las posesiones que se pretenden sumar,
baste para explicar este punto decir que no es dable, en el mas absurdo
de los casos, pretender sumar la posesion ejercida sobre un mueble a una
detentada sobre un inmueble.

Asi mismo, si las posesiones a agregarse recaen sobre un bien inmueble,
debera comprobarse que el bien sea el mismo en las situaciones poseso-
rias que se denuncian como antecesora y sucesora, en este caso teniendo
en cuenta sus linderos y dimensiones, pues de no coincidir la intencion
sumatoria naufragara.

Ahora, es claro que tratdndose de un bien inmueble sera dable aducir que
no obstante el antecesor haber ejercido el derecho de posesion sobre un
terreno de mayor extension el sucesor lo ejerce en un espacio mas reducido
pero dentro del mismo terreno que aquél la tenia, sin que ello implique
que no se cumple el requisito en comento, pues la identidad del bien se
presenta por estar contenido el ahora poseido por quien pretende la suma-
toria dentro del que con anterioridad poseyera el “antecesor”, lo anterior
siempre y cuando sea posible establecer que se presenta la identidad pose-
soria, es decir, que la posesion se ha ejercido sobre el mismo bien.

En cuanto al aspecto que se estudia, la Corte Suprema de Justicia en la
jurisprudencia citada en precedencia consigno:

“Una sequnda condicion consiste en que las posesiones agregadas
sean uniformes o idénticas en cuanto a su objeto, entre si entera-
mente homogéneas, lo que conlleva a afirmar, por ejemplo, que no es
admisible sumarle a la posesion sobre cosas corporales, aquella que
recae sobre puros derechos (C.C., arts. 653, 664 y 776);”

Ponente: Esteban Jaramillo Schloss. Expediente 3524
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Presencia de titulo justificativo de la adquisicién de las
sucesivas posesiones.

Este topico se refiere al vinculo juridico mediante el cual se presenta la
transferencia de los derechos posesorios entre el antecesor y sucesor de
la tenencia sobre la cosa con animo de sefior y duefio, obsérvese bien,
derechos posesorios mas no dominio del bien poseido como errénea-
mente se interpreta en algunas ocasiones. Tal relacion puede ser a titulo
universal o singular.

Este requisito buscar acreditar la cadena posesoria encontrandose
notoriamente relacionado con la sucesion e ininterrupcion de las pose-
siones que se pretenden adicionar y su falta conlleva a que los tiempos a
acumular o incorporar se encuentren desprendidos o desligados entre si
siendo improcedente su sumatoria.

Al respecto la jurisprudencia de enero 22 de 1993, ya citada expresa:

“(...) es indispensable la presencia de un titulo justificativo de la
adquisicion de las sucesivas posesiones, habida consideracion que,
en mérito de razones éticas obvias, los usurpadores no pueden sa-
car ventaja ninguna de la posesion que tenia la persona a quien
despojaron, asi como tampoco de la que ostentaron sus anteceso-
res; “...en la prescripcion extraordinaria —dice la Corte aludiendo
a este punto especifico- el prescribiente puede unir a su posesion la
de sus antecesores (...); pero entonces ha de probar que en realidad
es sucesor de las personas a quienes sefiala como antecesores, es
decir debe acreditar la manera como paso a él la posesion anterior,
para que de esta suerte quede establecida la serie o cadena de pose-
siones, hasta cumplir los treinta afios (hoy veinte de conformidad
con el art. 1° de la L. 50/36). Y generalizando se puede afirmar
que el prescribiente que junta a su posesion la de sus antecesores,
ha de demostrar la serie de tales posesiones mediante la prueba de
los respectivos traspasos, pues de lo contrario quedarian sueltos
y desvinculados los varios lapsos de posesion material...” (G.]. T.
XXXIX, pdg. 20, LXVIII, pdg. 695 y CLIX, pdg. 357)".
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Debe anotarse que si bien inicialmente la Corte Suprema de Justicia reclamod
la presencia de un titulo traslaticio de dominio para acreditar la suma de
posesiones, posteriormente, como emerge de la jurisprudencia transcrita,
solamente reclamo que se acreditara en debida forma el prescribiente como
adquiri6 la posesion de su antecesor, lo que, se comenta, puede realizarse a
través de cualquier medio probatorio, particularmente el testimonial.

También se tiene dicho que en la agregacion de posesiones se debe probar
no sdlo el tiempo poseido por quien impetra la prescripcion adquisitiva,
sino el de sus antecesores, pues solo de esa manera se podra demostrar
que se ha ejercido la posesion por el tiempo que exige la ley.

La jurisprudencia, en suma, ha expuesto que las condiciones para que
opere esta agregacion se pueden compendiar en: a) Que haya un titulo
idéneo que vincule la posesion del antecesor con la del sucesor; b) Que
antecesor y sucesor hayan ejercido la posesion de manera ininterrumpida
y sucesiva, y ¢) que se haya producido la entrega la de la cosa, lo que
de suyo descarta cualquier situacion de hecho, verbi gracia, el apodera-
miento forzado del bien, la usurpacion, el despojo, etc.

6.1. Por otra parte, el articulo 778 del Codigo Civil en su inciso primero
—in fine- precisa que en caso que se pretenda acceder a la sumatoria de
posesiones el poseedor se apropia de la posesion que le antecedio6 inclu-
yendo las calidades y vicios de ésta, quiero ello decir que quien pretende
que el tiempo de posesion de su precursor se agregue al lapso que €l ha
ejercido podra hacerlo, si estan presentes los elementos estudiados prece-
dentemente, mas en el caso que la posesion precedente sea de las deno-
minadas irregulares, consecuencialmente, la suya, aun siendo regular,
automaticamente adquirira la calidad de la de su predecesor.

Al efecto, se pueden presentar tres situaciones al momento de realizar la
suma de posesiones observando la calidad y vicios de éstas, a saber:

“- Posesion regular mds irregular = posesion irregular.

- Posesion regular mds regular = posesion regular.
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- Posesion irregular mds posesion irregular = posesion irregular.”9.

Las variantes aludidas tienen su mayor repercusion en cuanto al tipo de
prescripcion que se ha de invocar al momento de entablarse la demanda,
con miras a su prosperidad, pues como ya se anotd si la posesion es de
naturaleza regular la prescripcion que debe propenderse es la ordinaria,
mientras que si la posesion es de caracter irregular la prescripcion corres-
pondiente sera la extraordinaria™.

Se concluye, entonces, que la agregacion de las posesiones que preceden a
la de quien pretende usucapir es facultativa de éste, pues como lo dice la
norma la posesion empieza en ¢€l, solo que si hace uso de esa autorizacion
legal también lo hace con las calidades y vicios de la posesion que une a
la suya.

6.2. La adquisicion de los derechos posesorios que ejercio el antecesor
del actual poseedor, que no de dominio, sobre un bien, puede obtenerse
por dos vias, a saber: a titulo universal a través de sucesion por causa de
muerte o a titulo singular por acto entre vivos (venta, permuta, donacion,
etc.).

En tratdndose de sucesion a titulo universal baste recordar que el here-
dero es el continuador de la personalidad del de cujus, por lo que éste
tiene la misma posesion que detentaba el difunto, la cual contintia pura
y simplemente en la persona de aquél. De manera que el deferirse la
herencia constituye punto de apoyo suficiente para que el sucesor prosiga
con la posesion que tenia su antecesor, y por ese camino logre adquirir la
cosa por prescripcion.

A titulo singular se tiene que es una transferencia de los derechos deri-
vados de la posesion que traia el poseedor, que no la posesion misma,
porque como anteladamente se apuntald esta es un hecho con consecuen-
cias juridicas, naturaleza que torna imposible su transmision.

9 ACEVEDO PRADA, Luis Alfonso. ACEVEDO PRADA, Martha Isabel. Obra citada. Pdg. 99.
10 Articulos 2528 y 2531 del Codigo Civil.
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7. LAS PRESUNCIONES POSESORIAS.

El legislador desde antafio ha querido proteger a quien verdaderamente
cumple con la funcién social de la propiedad, y por ello ha establecido
una serie de presunciones que operan a su favor, las que son efectivas
mientras no se pruebe lo contrario en el procedimiento correspondiente.
Entre ellas merecen destacarse:

a)

b)

d)

De buena fe: Se presume que el poseedor cree honestamente tener
derecho a poseer mientras no se pruebe lo contrario.

De continuidad en la posesion: Cuando el poseedor actual prueba
haber poseido en un momento anterior, se presume que ha poseido
de forma ininterrumpida durante todo el periodo intermedio, mien-
tras no se pruebe lo contrario.

De titulo: Se presume que el poseedor tiene efectivamente un derecho
que le autoriza para poseer. Esta presuncion acttia en un doble sentido:

A favor del propio poseedor, que no esta obligado a justificar su pose-
sion mientras no se pruebe que carece de derecho a poseer.

A favor del tercero que adquiere un bien mueble con buena fe de quien
aparece como poseedor, confiando en la apariencia de titularidad que
genera la posesion. En este caso, previsto por el art. 464 CC, la presun-
cion de titulo no admite prueba en contrario, y por tanto la proteccion
del tercero adquirente es definitiva, consumandose en su favor una
adquisicion “a non domino”.

El poseedor que no tiene un derecho que justifique su posesion, puede
llegar a adquirir ese derecho si esa situacion se prolonga en el tiempo
mediante la usucapion.
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PROCESO DE PERTENENCIA

Sea lo primero recordar que sélo a partir del afio de 1928 y con ocasiéon
de la expedicion de la Ley 120, el legislador permitié que la prescripcion
adquisitiva de dominio dejara de ser simplemente un medio de defensa
procesal para oponerse a la pretension de dominio y permitié que la
misma se pudiera proponer como accion, para que asi el usucapiente
pudiera lograr un titulo oponible a todo el mundo. Y en la tiltima reforma
introducida al Cddigo Civil por la Ley 791 de 2002 se previ6 en su arti-
culo 2° que la prescripcion adquisitiva “podra invocarse por via de accién o
por via de excepcion (..)”

El Cédigo de Procedimiento Civil, para hacer efectivo el derecho sustan-
cial del poseedor, en su articulo 407 reglo el denominado proceso de
pertenencia, el que obviamente tiene por objeto la declaracién de adqui-
sicion de dominio por el modo de la prescripcion a favor de quien ha
poseido por el tiempo y con los demads requisitos que exige la ley.

Proceso que, por regla general, se tramita por el procedimiento ordinario
de mayor cuantia, sin que ésta incida para determinar la competencia;
advirtiendo que existen procesos de pertenencia especiales, por ejemplo,
el de vivienda de interés social, y la prescripcion agraria.
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1. DEMANDA.

Como inicialmente se anotara para que la prescripciéon pueda ser reco-
nocida judicialmente, exige el articulo 2513 del Cédigo Civil que “El que
quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla; el juez no puede declararla
de oficio”.

De forma tal que el usucapiente que quiere ganar el dominio sobre un
bien, de conformidad con la ley, debe acudir ante la jurisdiccién invo-
cando por via de accion la declaracion de pertenencia sobre el mismo, con
demanda que satisfaga los requisitos de los articulos 75 y siguientes del
Codigo de Procedimiento Civil y las exigencias del articulo 407 ibidem,
precisando que tratandose de inmuebles, conforme al articulo 76 ejusdem,
no es necesaria la transcripcion de linderos si ellos aparecen en alguno
de los documentos adosados con el libelo; juicio en el cual el juez so6lo
se limita a determinar si se comprobaron los elementos que generan la
prescripcion, y de hallarlos probados profiere sentencia acogiendo la
pretension, la que tiene connotacion declarativa, por cuanto simplemente
reconoce la existencia del derecho. (art. 758 del C. C.)

Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“Por lo demds, es fundamental tener en cuenta que la naturaleza
originaria o constitutiva de la prescripcion adquisitiva apareja que
la posesion pacifica, publica y continua, por el término legalmente
previsto, es el fendmeno que engendra directamente el derecho de do-
minio, sin que, para este efecto, sea necesario titulo traslaticio alguno,
pues éste podrd llegar a ser menester pero para otros fines; con otras
palabras, es evidente que el prescribiente se convertird en duerio del
bien con la uinica condicién de haberlo poseido en la forma impuesta
por el articulo 2518 y siguientes del Codigo Civil, de lo cual surge
que la prescripcién cumple la funcién de ser simultineamente titulo
y modo; por lo mismo, emerge forzosamente que la sentencia estima-
toria dictada en los procesos de pertenencia, cual lo es éste, viene a
ser un mera declaracion que, por ministerio de la ley, hace el juez de
los hechos posesorios consumados, sin que, por tanto, sea constituti-
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va de derecho alguno, dado que el origen de éste es, per se, la misma
prescripcion, como modo de adquirir las cosas ajenas.

“Tal como lo ha sefialado la Corte, “... siendo la prescripcion adqui-
sitiva titulo constitutivo de dominio (articulo 765 del C.C.) y ademds
un modo de adquirir las cosas ajenas, bajo ciertas condiciones de-
terminadas por la ley, por la sola circunstancia de cumplirse esas
condiciones se adquiere el dominio de las cosas, y el favorecido con
la prescripcion puede alegarla, ya como defensa o como fundamento
de una accion de propiedad, de la misma manera que puede alegarse
cualquier otro titulo de dominio ...” (G.]. t. XXX, pag. 72)

“Igualmente, “... es injuridico ... sostener que la prueba del dominio
del prescribiente dimana exclusivamente de la sentencia declarativa
registrada a que se refieren los articulos 758 y 2534 del C.C., es decir,
que ella es fundamento de una tradicion. Si la prescripcion adqui-
sitiva es titulo constitutivo y a la vez modo de adquirir el dominio,
resulta exotico pretender que la ley exige dos modos de adquisicion
de la misma cosa: la prescripcion y el registro de la sentencia de-
clarativa. Esta tan sdlo estd llamada a producir la sequnda de las
finalidades del registro, una vez inscrita; esto es, a dar publicidad a
la propiedad declarada, de modo que produzca efectos contra terce-
ros, como lo estatuye el articulo 2534 ...” del Codigo Civil. (G.]. t.
LXXVI, pag. 773)""!

Comentario especial merece la innovacion introducida por la Ley 791 de
2002 en cuanto dispuso que se pueda alegar la prescripcion adquisitiva
como accion o como excepcion, lo que incide para las demandas presen-
tadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley.

Sin lugar a dudas la interpretacion de la norma dard lugar a diferentes
debates, pero en una primera aproximacion puede sefialarse que al
autorizar la proposicion de la declaracion de pertenencia adquisitiva de
dominio por via de excepcion, el demandado en la accion de dominio
ya no requiere, necesariamente, reconvenir para obtener el bien por este
modo, situacion que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte

11  C.S.J. S. Civil Sent. 15 de noviembre de 2005, M.P. César Julio Valencia Copete
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Suprema de Justicia no era viable antes de la existencia de la comentada
disposicion, de manera que para lograr ese pronunciamiento se requeria
accionar, ya directamente, ora por via de reconvenciéon cuando era
demandado en proceso reivindicatorio el prescribiente.

Y es el articulo 407 ya citado el que establece las normas para la tramita-
cion de la prescripcion adquisitiva ordinaria o extraordinaria de ciertos
bienes, por medio de la accion de declaracion de pertenencia; dicha
norma senala las reglas que deben seguirse para proponer la respectiva
demanda de pertenencia de los bienes muebles en general, inmuebles
urbanos o rurales que no sean agrarios, es decir cuyas controversias no
se originan en relaciones de naturaleza agraria (C.C,, arts. 2512 y s.s. y
Decreto 2303 de 1989).

2. COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil la
especialidad civil es residual, y acttia en la medida que el asunto no le
esté asignado a otra especialidad. En ese orden de ideas le corresponde
conocer de los procesos de pertenencia genéricos, y de los que recaen
sobre bienes destinados a vivienda de interés social (por el procedimiento
abreviado).

La especialidad agraria conoce de los procesos de pertenencia sobre
predios agrarios, sdlo que en la actualidad los esta asumiendo la espe-
cialidad civil.

Por la naturaleza del asunto (art. 16, No. 5 C. de P. C)), corresponde el
proceso de pertenencia al juez civil del circuito, la que también se deriva
para éste en el caso de la prescripcion de predios agrarios, segtin el arti-
culo 202 de la Ley 270 de 1996.

Por el factor territorial, conoce de manera privativa el juez del lugar donde

se halle ubicado el bien, y si comprendiere varias jurisdicciones territo-
riales, el de cualquiera de ellas, a eleccion del demandante.
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A propdsito del tema que se viene viendo la Corte Suprema de Justicia

expuso:

“1. En materia de declaracion de pertenencia, el ordenamiento proce-
sal civil acogio el sistema del forum rei sitae, consistente, en términos
generales, en atribuir competencia exclusiva para conocer del proce-
so al juez del lugar donde se hallen ubicados los bienes (num. 10, art.
23 del C.P.C.)

“El legislador suplanto asi, para el caso de este proceso y los otros
especiales alli previstos, el fuero personal o de competencia general,
segun el cual el actor debe seguir al demandado en su domicilio, para
implantar el que aqui se comenta, ello en atencion indiscutible a la
mayor facilidad que reporta para la solucion del litigio, la prdctica de
pruebas y diligencias en el lugar donde se encuentre el bien objeto de
la pretension, lo que implica de suyo investigar y acreditar la verdad
al menor costo y con las mayores garantias.

“2. Ahora bien, en armonia con lo que acaba de verse, la ubicacion del
bien como factor atributivo de competencia en el Codigo de Procedi-
miento Civil, debe entenderse concebida en sentido objetivo o material,
pues solo asi, y no bajo entendimiento diferente, pueden alcanzarse en
la practica aquellas metas perseguidas por el legislador, tendientes en
ultimas a evitar un mayor desgaste de jurisdiccion. (...)

3. CAPACIDAD

Todas las personas y slo ellas, son sujetos de derechos y obligacio-
nes; por tanto son las tinicas que tienen aptitud para demandar y ser
demandadas, esto es, para ser sujetos de una relacion procesal, por
ello el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil preceptiia “Toda
persona natural o juridica puede ser parte en un proceso.”

“Tienen capacidad para comparecer por si al proceso, las personas que
pueden disponer de sus derechos. Las demds deberan comparecer por
intermedio de sus representantes, o debidamente autorizadas por éstos
con sujecion a las normas sustanciales.”
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De manera que, como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, todo
individuo de la especie humana cuenta con la referida capacidad hasta
que fallece, por cuanto a la muerte deja de ser persona (art.9 Ley 57 de
1887) y se extingue esa aptitud para actuar. De donde resulta completa-
mente injuridico demandar a una persona fallecida, pues ya no puede ser
sujeto de la relacion juridico procesal.

Luego, en el evento de haber fallecido quien ostenta la propiedad, la
demanda de prescripcion deberd atender los supuestos que consagra el
articulo 81 del Cddigo de Procedimiento Civil.

De otro lado, valga anotar que de conformidad con lo previsto en el arti-
culo 784 del Cédigo Civil se reputan incapaces para adquirir y detentar la
posesion a los incapaces absolutos. Los demas incapaces pueden poseer
bienes muebles, pero para ejercer los derechos de poseedor requieren la
autorizacion del representante legal correspondiente.

Respecto a las personas juridicas se tiene que algunas son de duracion
indefinida, como, por lo general, las de derecho ptblico; las de derecho
privado, en cambio, pueden dejar de existir, y en ellas se debe distinguir
la extincion de la personalidad en si, es decir, la capacidad juridica, de la
extincion del substrato material (patrimonio social). El término disolucién
se refiere en forma especial a la extincion de la personalidad, y el de liqui-
dacion, a la extincion del patrimonio social.

La Superintendencia de Sociedades en oficio No. 220-003175 de enero 30
de 2000, al resolver una consulta sefial6 en relacién a la capacidad de las
sociedades en liquidacion para ser parte en los procesos judiciales:

“(...)En ese orden de ideas, se tiene que la sociedad es una persona
juridica con capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, y,
por consiguiente, para ser parte en un proceso, atributo que conserva
hasta tanto se liquide el ente.

“Expresado lo anterior, vale la pena sefialar que el hecho mismo de

que el término de duracion de la sociedad venza no la inhabilita para
continuar siendo parte en el proceso, pues si bien su disolucion ope-
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ra ipso facto salvo que haya sido antes vdlidamente prorrogado el
término, no por ello desaparece la persona juridica, pues no hay que
desconocer que a esta fase le sique la de la liquidacion de su patrimo-
nio social, lapso durante el cual la sociedad conserva su personalidad
juridica para continuar con todos los actos tendientes a su inmediata
liquidacion, (inciso primero del articulo 222 del Codigo de Comer-
cio), aunque también para seguir siendo parte en un proceso, pues su
existencia continiia latente hasta tanto se apruebe la cuenta final de
su liquidacion, que es el momento en el cual desaparece o muere la
persona juridica.

“Ademads, el hecho mismo de que una persona juridica que sea parte
en un proceso ordinario entre en liquidacion de su patrimonio social,
en nada incide para su culminacion, debiendo acogerse en este caso
a lo dispuesto en el articulo 245 del Cédigo de Comercio, que prevé:
“Cuando haya obligaciones condicionales se hard una reserva ade-
cuada en poder de los liquidadores para atender dichas obligaciones
si llegaren a hacerse exigibles, la que se distribuird entre los asociados
en caso contrario. La misma regla se aplicard en caso de obligaciones
litigiosas, mientras termina el juicio respectivo”.

“Como puede observarse, las obligaciones condicionales o litigiosas
no entorpecen la iniciacion del tramite liquidatorio (y, por el contra-
rio, una vez disuelta la persona juridica deberd iniciarse a la menor
brevedad segiin las voces del articulo 222 del mismo Codigo), como
tampoco lo suspende una vez se haya iniciado, sino que, segtin lo
establece la norma en mencion, ha de continuar en cuanto a los de-
mds activos y pasivos. En este orden de ideas, lo procedente es que la
sociedad se prepare para hacerle frente a la obligacion que eventual-
mente pudiere sobrevenirle, constituyendo para tal fin una reserva
en la cuantia adecuada, esto es, en la suma equivalente a la estimada
en el proceso correspondiente, la que en tiltimas serd el juez en el fallo
respectivo quien determine la cuantia adecuada y el beneficiario de
la misma...”

“De otra parte, advierte la ley (art. 227 del Codigo de Comercio) a
proposito de los procesos de liqguidacion voluntaria, como es el caso

51



UNIDAD 2

que nos ocupa, que mientras se haga y registre el nombramiento del
liquidador de la compania, actuardn como tales las personas que fi-
guren inscritas en el registro mercantil como representantes legales.
Asi, se entiende que la notificacion de las demandas interpuestas
contra la una sociedad en liquidacion respecto de la cual no se haya
nombrado ain liquidador por parte del mdximo organo social, debe
hacerse al representante legal de la misma.”

4. LEGITIMACION

El Doctor Hernando Devis Echandia ensefa que, “tener legitimacion en la
causa consiste en ser la persona que, de conformidad con la ley sustancial, puede
formular o contradecir las pretensiones contenidas en la demanda (...) por ser el
sujeto activo o pasivo de la relacion juridica sustancial pretendida (...) se deja asi
bien en claro que no se trata de la titularidad del derecho o la obligacion sustancial
porque puede que estos no existan, y que basta que se pretenda su existencia; por
eso puede ser perfecta la legitimacion en la causa y, sin embargo, declararse en la
sentencia que dicho derecho y tal obligacion (...) no existen realmente”.

Entonces, de conformidad con el Cdédigo Civil, y también el de Procedi-
miento Civil, tienen legitimacion en causa activa, en esencia, el poseedor
— tinico y exclusivo o comunero - que ha detentado la cosa por el tiempo
que exige la ley, y con las demas formalidades; y el acreedor para hacer
valer la prescripcion adquisitiva a favor de su deudor, pese a la renuencia
o renuncia de éste. (Num. 2° art. 407 del C. de P. C.)

Por su parte el articulo 2° de la Ley 791 de 2002, agrego un inciso al articulo
2513 del Codigo Civil y expresamente senal6 que ademas del prescribiente,
podia alegarse la prescripcion adquisitiva “por sus acreedores o cualquiera
otra persona que tenga interés en que sea declarada, inclusive habiendo aquél
renunciado a ella.” Este es uno de los casos en que la ley consagra la accién
oblicua, deviniendo una sustitucion en la legitimacion en la causa, la que
se justifica con fundamento en el llamado derecho de garantia general del
acreedor, traslucido en el conjunto de facultades que la ley le otorga en
relacion con los bienes que integran el patrimonio econémico del deudor,
pues de no permitirsele proponer la prescripcion a favor de su deudor se
menoscabaria la prenda general del deudor en perjuicio del acreedor.

52



PROCESO DE PERTENENCIA

Necesario es acotar que la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que
quien pretende haber adquirido un bien por el modo de la prescripcion
debe estar poseyéndolo, por cuanto “(...) cuando se adquiere por prescripcion,
no es sino el afianzamiento de un sefiorio de hecho ejercido ininterrumpidamente,
Yy que por esta ultima caracteristica se ha ido revistiendo con apariencia de verda-
dera propiedad ante la conciencia comiin. Pero esta conciencia exige estabilidad
en la relacion de espacio por ser el medio material de darse a conocer el seriorio, y
lo que permite, a quien lo tiene real o presuntivamente, ejercer los actos propios
del duerio; sin ellos no puede probarse la posesion, como sin el contacto con la cosa
1o es posible aparecer como duefio ante el ambiente juridico. La discontinuidad en
la posesion es un vicio absoluto, por cuanto sino es posible restablecerla mediante
las acciones posesorias, se pierde “todo el tiempo anterior”, y quien la tenia no
puede ya alegarla, en consecuencia, para los efectos de lograr una sentencia decla-
rativa de apropiacion por el lapso de tiempo adquisitivo.”

Surge un interrogante precisado en si quien no demando en pertenencia,
pero consolidd ya su derecho a adquirir por prescripcion adquisitiva de
dominio por haber poseido por el tiempo, y con las demas exigencias
legales, pierde la posesion, puede accionar para que se haga la declara-
cion correspondiente. Y, como una respuesta posible se sefiala que si la
sentencia que declara la prescripcion, segtin se vio, es meramente decla-
rativa, quien se encuentre en las circunstancias antes dichas si se halla
legitimado para obtener la declaracion de pertenencia. En ese sentido se
pronuncio la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 1 de abril de 1971.
(G.]. t. CXXXVIII, pags. 225 y 226)

Es pertinente, por otra parte, anotar que el propietario, en algunos casos —
titulo incompleto o deficiente -, esta legitimado para adelantar el proceso
de pertenencia. Sobre el asunto vale la pena recordar la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado German Giraldo
Zuluaga, de 3 de julio de 1979, que dice: “En pos de lograr su mision unifi-
cadora de la jurisprudencia nacional, la Corte precisa que siendo la usucapion
ordinaria o extraordinaria el medio mds adecuado para sanear los titulos sobre
inmuebles, nada se opone a que el dueiio de un predio quien tiene sobre el titulo
de dominio debidamente registrado demande luego, con apoyo en el articulo 413
(hoy 407) del Cédigo de Procedimiento Civil que se haga a su favor la declara-
cion de pertenencia sobre el bien respectivo, pues logrando sentencia favorable
no solo afirma con solidez su titulo de dominio, obteniendo la mejor prueba que
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de él existe, sino que asi alcanza la limpieza de los posibles vicios que su primi-
tivo titulo ostentara y termina con las expectativas y con los derechos que los
terceros tuvieran sobre el mismo bien. Y, agregd la Corte: “José | Gémez en su
obra Bienes y Derechos Reales, ensenia: El transcurso del tiempo, una vez solo,
acompariado de la posesion, logra el maravilloso resultado de sanear, de estabilizar
las relaciones juridicas sobre los bienes. La prescripcion cumple asi la mds tras-
cendental funcion social cerrando todos los dias y a todas horas la historia de la
propiedad, como si fuese una cuenta que en cada liquidacion quedase limpia de
errores y vicios”.

En punto a la legitimacion por pasiva se tiene que como la prescripcion
ademas de constituir un modo para adquirir los derechos reales, también
cumple la funcion de extinguir los derechos y acciones que ostenta su
titular, cuando se alega la prescripcion adquisitiva no solo se estd recla-
mando para el demandante el derecho real constituido sobre la cosa o bien
materia de la declaracion de pertenencia, sino que también, tacitamente, se
impetra la prescripcion extintiva de los derechos que aparecen constituidos
en favor de quien detenta su titulo. En consecuencia, el titular del derecho
real, particularmente el del dominio, debe ser concretamente demandado,
vale decir, serd el sujeto pasivo de la accion de declaracion de pertenencia 'y
por tanto, el primero de los legitimados en causa por pasiva.

Ahora bien, si el derecho de dominio se halla desmembrado — nuda
propiedad inciso 2° art. 669 C. C. — por encontrarse radicados en dife-
rentes personas, €stas también deben ser convocadas al proceso, por
cuanto tales se extinguiran de prosperar la pertenencia.

Como el numeral 5 del articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil
senala que siempre que en el certificado del registrador “figure determi-
nada persona como titular de un derecho real principal sobre el bien, la
demanda debera dirigirse contra ella”, se hallan legitimados por pasiva
las personas que tengan otros derechos reales constituidos sobre la cosa
materia de la prescripcion adquisitiva, pues ellas estan facultadas para
resistir la pretension invocada, porque sus derechos también son objeto
de reclamacion de prescripcion.

De otro lado, cuando los derechos sobre el bien a usucapir se han consti-
tuido en favor de varias personas, como en el caso de la comunidad, todos
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los comuneros deben ser demandados, en tanto que la jurisprudencia de
la Corte tiene por determinado que al no representar uno o algunos de
ellos a la comunidad, deben concurrir todos al proceso.

Igualmente cuando sobre un predio de mayor extension se han reali-
zado ventas parciales, sin que para cada una de ellas se haya efectuado la
correspondiente individualizacion — apertura de folio — quien pretenda
una porcion del mismo debe demandar a todos los que aparezcan regis-
trados como titulares de derechos reales, pues en el certificado figuraran
todos los adquirentes, y al ser personas determinadas no se vinculan al
proceso con la citacion que se realice a indeterminados.

Igualmente se tiene que como la sentencia de pertenencia produce efecto
erga omnes deben ser convocados al litigio todas las personas que se crean
con derechos sobre el bien pretendido en usucapion.

Finalmente debe anotarse que cuando alguno de los titulares de derechos
reales inscritos haya fallecido, la demanda debe dirigirse contra sus here-
deros determinados, si se conocen, o contra los indeterminados, cuando
se desconocen, requiriéndose, ademas, sefialar en el libelo si se abri6 o no
proceso de sucesion (art. 81 C. de P. C.). Necesario es recabar que la cita-
cion edictal que debe hacerse a los herederos indeterminados es diferente
al emplazamiento que se verifica respecto de las demds personas inde-
terminadas que se crean con derechos sobre el bien pretendido, en tanto
que las primeras deben concurrir como sucesoras de la personalidad del
causante, mientras que las segundas pueden comparecer al proceso en
calidad diferente.

Sobre el tema, ha expuesto la Corte Suprema de Justicia:

“Ahora bien, conocido es que la sentencia estimatoria que se profiera
en un proceso de pertenencia produce efectos erga omnes, esto es,
contra todo el mundo. Pero, para que ello sea asi se requiere, entre
otros requisitos, que “quien sea titular de derechos reales sujetos a
registro sobre el bien materia de la declaracion de pertenencia, haya
sido demandado de modo nominativo, que la demanda se haya di-
rigido contra él y que el auto admisorio de la demanda le haya sido
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notificado legalmente, pues de otra manera el fallo no le es oponible”
(Sentencia de la Corte del 8 de septiembre de 1983). De manera que
de acuerdo con las precisiones anteriores al titular de esos derechos
reales sobre el predio cuya pertenencia se invoca es imprescindible su
convocatoria al proceso, y si éste ha fallecido, habrd de demandarse
a sus herederos, quienes, como ya quedo explicado, reemplazan a la
persona del muerto en lo que toca con sus derechos y obligaciones pa-
trimoniales y por ende son los llamados a enfrentar a quien o quienes
pretendan haber adquirido el bien por prescripcion.

“Ademds, no puede entenderse, ha dicho en repetidas ocasiones esta
Corporacion, que la convocatoria al proceso de estos titulares de
derechos reales sobre el bien materia de la usucapion, queda com-
prendida dentro del llamamiento edictal que se hace necesariamente
en este tipo de procesos a las personas indeterminadas, precisamen-
te por carecer de esta condicion, vale decir, de indeterminadas, sino
que son ciertas, estin identificadas, son conocidas, razon por la que
deben ser citadas nominalmente para que tengan conocimiento de la
demanda y tengan la oportunidad de acudir personalmente al pro-
ceso y procurarse su defensa, pues el Curador ad litem que previo
emplazamiento se nombre en estas condiciones para representarlos
no lo hard vdlidamente.”"

Al proceder asi, dijo la Corte en la misma providencia anteriormente
aludida “seria desmesurado contra sentido que la ley diera efectos erga omnes
a una sentencia alcanzada con desmedro notorio del derecho de defensa mediante
procedimientos refiidos con el principio de la lealtad y tocados de engario y mala fe,
a espaldas de los titulares de los derechos reales indiscutibles. La ley ni los jueces
pueden tornarse en complices complacientes de artimarias disfrazadas de lega-
lidad, que quienes se escudan en la simple letra fria de la ley con rudo quebranto
de su espiritu que clama contra procederes vituperables”. “La regla 11 del citado
articulo 413 no puede seguir sirviendo como rey de burlas, como comodin para
amparar a quienes por carecer de un derecho solido o por el temor de ser vencidos
por los titulares de derechos reales registrados, o por eludir la oposicion que éstos
puedan formular, esquivan al mdximo el llamamiento nominativo de los deman-

12 C.S.J., S. Cas. Civil, Sent. 17 de noviembre de 1996, M. P. Pedro Lafont Pianetta, exp.
5452
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dados y se abrigan al amparo de la citacion edictal que solo puede tener eficacia
frente a personas indeterminadas, mds no frente a los que tengan derechos reales
registrados, pues éstos son personas ciertas que deben ser convocadas por su
nombre y apellido”.

5. POSESION ENTRE COMUNEROS.

FEvolucion del Derecho Colombiano

El antiguo Derecho Espanol incorpord la prohibiciéon de usucapir entre
comuneros, en tanto decia que cada comunero poseia un bien comun
en todas y cada una de sus partes, pero no exclusivamente para si, sino
también a nombre de sus conduenos, por lo que no se podia prescribir
contra un comunero mientras no se reconociera su derecho pro indiviso.
Postulado no acogido en el Cédigo Chileno ni en el Codigo Colombiano.

El legislador promulgé la ley 51 de 1943 e incorporé en el articulo 1° de
manera expresa, la prescripcion entre comuneros, siempre y cuando se
cumplieran ciertos requisitos.

Ley precedente que fue derogada por el articulo 698 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, y se acopid en el numeral 1° del articulo 413 del mismo
Estatuto Procedimental, que se encuentra legitimado para impetrar la
declaracion de pertenencia de un bien, quien pretenda haberlo adquirido
por prescripcion ordinaria o extraordinaria, para seguidamente el inciso
3¢ establecer “Podri también pedir la declaracion de pertenencia el comunero
que con exclusion de los otros conduerios y por el término de la prescripcion
extraordinaria, haya poseido materialmente el bien comiin o parte de él, siempre
que su explotacion economica no se haya producido por acuerdo con los demds
comuneros o por disposicion de autoridad judicial o del administrador de la comu-
nidad”. Preceptos que actualmente se encuentran establecidas en los numerales 1°
y 3° del articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Y como en lineas anteriores se anoto, la posesion material por el tiempo
que exige la ley, se encuentra fijada por la doctrina y la jurisprudencia
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como requisito sine qua non para adquirirse por prescripcion adquisitiva
de dominio un bien.

Consecuencia de lo anterior es que la posesion material puede ser ejer-
cida u ostentada por una o varias personas, quienes concurriendo en la
intencion realizan actos materiales de aquellos a los que sélo da derecho
el dominio, como los enunciados por el articulo 981 del Cédigo Civil.”®

La Corte Suprema de Justicia ha dicho que:

“(..) la posesion del comunero apta para prescribir debe traducir-
se en hechos que revelen sin equivoco alguno que los ejecuto a titulo
individual, exclusivo, y que ella, por tanto, absolutamente nada tiene
que ver con su condicion de comunero y coposeedor. Pues arrancando
el comunero de una coposesion que deviene ope legis, ha de ofrecer
un cambio en las disposiciones mentales del detentador que sea ma-
nifiesto, de un significado que no admite duda; y que, en fin, ostente
un perfil irrecusable en el sentido de indicar que se trocd la coposesion
legal en posesion exclusiva”14. Igualmente, sostuvo que “que la co-
munidad también puede tener manifestacion cabal en el hecho de la
posesion, dando lugar al fendmeno de la coposesion, caso en el cual lo
natural es que la posesion se ejerza bien por todos los comuneros, o por
un administrador en nombre de todos, pero en todo caso, de modo com-
partido y no exclusivo, por estar frente a una “posesion de comunero”.
Desde luego, como con claridad lo ha advertido la jurisprudencia, que
tratandose de la “posesion de comunero” su utilidad es “pro indiviso”,
es decir, para la misma comunidad, porque para admitir la mutacion de
una “posesion de comunero” por la de poseedor exclusivo, es necesario
que el comunero ejerza una posesion personal, auténoma o indepen-
diente, y por ende excluyente de la comunidad”.”

Y de la jurisprudencia transcrita se observa que en tratdndose de predios
indivisos, lo natural es que la posesion se ejerza por todos los comuneros

13 http:/lwww.dmsjuridica.com/J[URISPRUDENCIA/SALA_CIVIL/docs/2001/5-204-2001
14 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. 27 de mayo de 1991 y 16 de marzo de 1998, Exp. 4990.
15  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. 29 de octubre de 2001, Exp. 5800.
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o por un administrador en nombre de todos, pero de modo compartido y
no exclusivo, en tanto se trata es de “posesion entre comuneros”.

Pero en caso tal que un comunero ejerza la posesion de manera exclu-
siva, es decir, autonoma, independiente y excluyente de la comunidad,
igualmente tiene la posibilidad de adquirir el bien, en tanto ostente las
condiciones exigidas por la ley, por el término de la prescripcién extraordi-
naria, siempre que desconozca los derechos de los demdas comuneros de
origen, caso en el cual, “es indiscutible que si puede realizarse el fendmeno de
la prescripcion adquisitiva, dado que el conduerio poseedor se considera exclusivo
propietario de la cosa poseida; pero es indudable que tal caso de excepcion entraiia
sobre todo una cuestion de hecho, susceptible de ser demostrada plenamente en el
proceso por medio de elementos probatorios que evidencien tal situacion especial
en lo que atafie al dnimo del comunero que demanda la adquisicion del dominio
por usucapion”*®.

La Corte Suprema de Justicia precisé 3 situaciones que pueden darse con
las personas vinculadas a la comunidad, como son:

“1°. Comunidad organizada y actuante. En ella los comuneros se
reconocen como tales, se sabe exactamente su niimero, la cuota que a
cada uno corresponde y el titulo en que la comunidad se funda.

“2¢. Comunidad sin propdsitos manifiestos de solidaridad. En ésta,
por el transcurso del tiempo, se ha perdido la cuenta del niimero de
comuneros; ellos no conocen con exactitud la extension indivisa de
sus derechos y en la porcion del fundo que poseen entra un criterio
de aprovechamiento exclusivista.

“3°. Desconocimiento total de la comunidad. Posesion pro suo. Aqui
el comunero se olvida de su titulo y posee para si, como tinico duerio,
ignorando derechos ajenos sin interesarle quienes hacen parte de la
comunidad, es decir, mostrindose extrario a su existencia.”

16 Antologia Jurisprudencias. Corte Suprema de Justicia. 1886 —2006. Tomo I. Pig. 381.
17 Antologia Jurisprudencias. Corte Suprema de Justicia. 1886 —2006. Tomo I. Pag. 383.
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La jurisprudencia ha admitido respecto del primer aparte, que es inacep-
table que un comunero pueda alegar la prescripcion contra los conduenos,
en tanto es una comunidad organizada que necesariamente genera dere-
chos y obligaciones entre los mismos, y todos reconocen de todos el titulo
que cada uno posee, el que es a nombre de la comunidad.

De las comunidades sin solidaridad y desconocimiento total de la comu-
nidad, se acepta la prescripcion del comunero contra la colectividad,
siempre y cuando posea el bien en las condiciones legales, en tanto no se
afecta la colectividad por existir incertidumbre con respecto al nimero y
origen de la misma y comportarse el interesado como duefio individual.

6. CERTIFICADO DE TRADICION EN PROCESOS
DE PERTENENCIA

Como un anexo obligatorio el legislador establecio en el numeral 5°
del articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil la de acompariar
junto con la demanda, “un certificado del registrador de instrumen-
tos puiblicos en donde consten las personas que figuren como titulares
de derechos reales sujetos a registro, o que no aparece ninguna como
tal. Siempre que en el certificado figure determinada persona como
titular de un derecho real principal sobre el bien, la demanda deberad
dirigirse contra ella.”

De manera que su falta de aduccion, o su presentacion de manera defi-
ciente da lugar a la inadmision de la demanda, y de no corregirse la
falencia, a su rechazo.

La Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la expresiéon que “no
aparece ninguno como tal” en sentencia C-383 de 2000, en la cual expreso:

“El certificado expedido por el registrador de instrumentos puiblicos,
de que trata el numeral 50. del articulo 407 del C.P.C., demandado,
constituye un documento publico (C.P.C., art. 262-2) que cumple con
varios propositos, pues no solo facilita la determinacion de la compe-
tencia funcional y territorial judicial para la autoridad que conocerd
del proceso -juez civil del circuito del lugar donde se encuentre ubica-

60



PROCESO DE PERTENENCIA

do el inmueble (C.P.C., art. 16-5)-, sino que también permite integrar
el legitimo contradicto, por cuanto precisa contra quien deberd diri-
girse el libelo de demanda.

“Asi se tiene que, el sujeto pasivo de la demanda de declaracion de
pertenencia estard conformado por la persona o personas que apa-
rezcan en el aludido certificado como titulares de derechos reales
principales sujetos a registro -propiedad, uso, usufructo o habita-
cion- sobre el bien en litigio, a quienes se les notificard del auto
admisorio de la demanda, permitiéndoles iniciar la correspondiente
defensa de sus derechos. Si en ese documento no se seiiala a nadie
con tal calidad, porque no hay inscrito o no se ha registrado el bien,
se daria lugar al certificado negativo, obligando dirigir la demanda
contra personas indeterminadas.

“En virtud de lo anterior, no se puede desconocer la importancia
que tiene el ejercicio de un control de legalidad sobre el contenido del
certificado por el juez de la causa, con el fin de verificar el cumpli-
miento de los requisitos exigidos en el numeral 5o. del articulo 407;
toda vez que, al admitir la demanda dispondra sobre la notificacion
personal al demandado identificado en el mismo, la inscripcion de la
demanda y el emplazamiento mediante edicto, de todas las personas
que, aunque desconocidas, se crean con derechos sobre el respectivo
bien y puedan hacerse presentes (C.P.C., art. 407-6).

“De esta manera, desde el momento de la admision de la deman-
da, se otorga primacia a los principios de sequridad juridica y de
eficiencia, economia y celeridad procesales, pues se logra claridad
frente a la situacion de titularidad de derechos reales principales
sujetos a registro sobre el bien que se pretende obtener mediante la
prescripcion adquisitiva.

“En este orden de ideas, surgen tanto para el registrador de ins-
trumentos publicos como para el demandante, deberes de conducta
calificada en relacion con los fines esperados para el desarrollo y éxito
del proceso de pertenencia.
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“Asi, el registrador de instrumentos publicos deberd expedir el certifi-
cado con un contenido claro y cierto sobre esa situacion de titularidad
de derechos respecto del bien en litigio, con precision acerca de la clase
de derecho real principal que aparece registrado o, por el contrario, con
la manifestacion que ninguna persona aparece con esa calidad.

“La obligacion de certificar, en los términos anotados, debe asumirse
a cabalidad, pues el documento en mencion constituye un presupues-
to procesal de la demanda de pertenencia (C.P.C., art. 85-2) y, de esta
forma, el incumplimiento a las exigencias legales de contenido exigi-
das en la disposicion enjuiciada, puede determinar la inadmision de
la demanda o, en el evento contrario, el proferimiento de una senten-
cia inhibitoria frente a las pretensiones del actor, con detrimento de
su derecho sustancial.

“A su vez, al actor en este proceso, también le es exigible una actitud
diligente y honrada. Ciertamente, la parte interesada en iniciar el
proceso de pertenencia debe suministrar toda la informacion que esté
a su alcance y se requiera para lograr la verdadera identificacion del
inmueble materia del litigio, de manera que permita ubicar el respec-
tivo folio de matricula del bien con la historia juridica del mismo, asi
como la identificacion de las personas que puedan ser titulares de
derechos sobre el mismo bien.

“Cualquier actuacion del actor en contrario y tendente a obtener un
determinado resultado en la certificacion para satisfacer exclusiva-
mente sus intereses particulares, atentard contra el derecho de defensa
de los interesados en las resultas del proceso, asi como contra el prin-
cipio de la buena fe, al cual debe ceriirse toda actividad que surtan los
particulares ante las autoridades (C.P,, art. 83). El engario que con una
maniobra indebida puede llegar a someter el actor al registrador para
el cumplimiento de su funcion, puede llevar a una actuacion fraudu-
lenta que podria desembocar en una causal de nulidad, por impedir la
notificacion o emplazamiento en legal forma de las personas que deben
ser parte en el proceso (C.P.C., art. 140-8 y 9).”
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La Corte Suprema de Justicia, sobre las funciones que desempena el
documento en mencion, expuso:

“Recuerda ahora la Corte que el certificado que se aporta en el umbral
del proceso de declaracion de pertenencia cumple varias funciones,
como pasa a verse.

“A. La atestacion que hace el registrador da cuenta de la existencia
del inmueble, pues tal es la funcion que estd llamada a cumplir el re-
gistro de la propiedad. Se trata desde luego de una especie singular de
existencia juridica, sin negar que excepcionalmente pueda acontecer
que el inmueble carezca de registro y de matricula inmobiliaria, caso
en el cual procederia su apertura de conformidad con los articulos
69 y 81 del decreto 1250 de 1970. Y procede la apertura del folio, en
atencion a que el articulo 765 del Codigo Civil establece que la pres-
cripcion reconocida en la sentencia es fuente del dominio, lo cual se
corresponde con el articulo 2° del decreto 1250 de 1970 que dispone
el registro de “todo acto, contrato, providencia judicial, administra-
tiva o arbitral que implique constitucion, declaracion, aclaracion,
adjudicacion, modificacién, limitacion, gravamen,... del dominio...”.

“B. Ademds, el certificado expedido por el registrador también sirve
al proposito de establecer quién es el propietario actual del inmueble,
asi como dar informacion sobre los titulares inscritos de derechos
reales principales, pues contra ellos ha de dirigirse la demanda como
ordena el articulo 407 del C.P.C. La importancia del certificado es
aqui manifiesta, por estar vinculada al derecho de defensa de quienes
virtualmente tengan derechos sobre el inmueble, de modo que si el
certificado adolece de defectos, tal precariedad afectaria gravemente
a los terceros, quienes no podrian resistir las pretensiones, si es que
son eludidos mediante un certificado insuficiente.

“C. Adicionalmente, el folio de matricula inmobiliaria sirve como
medio para instrumentar la publicidad del proceso, pues el articulo
692 del C.P.C. establece la anotacion de la demanda como medida
cautelar forzosa en el proceso de declaracion de pertenencia. Para
consumar esa inscripcion es menester suministrar el nombre, no-
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menclatura, situacion y el folio de matricula inmobiliaria o los datos
de registro, si aquella no existe, porque asi lo manda el articulo 690
del C.P.C. De este modo busca la ley garantizar los derechos del
duefio y de los titulares de otros derechos reales sobre el inmueble,
quienes jamds podrian enterarse de una accion que involucra sus
intereses, si el certificado es omitido o no cumple de modo riguroso
con el deber de informacion al que funcionalmente estd vinculado.

“D. La presencia del certificado presta su concurso también como
medio para la identificacion del inmueble, pues los datos que alli se
consignan sirven para demostrar si el predio pretendido realmente
existe, como también para saber si es susceptible de ser ganado por
prescripcion. La individuidad de los bienes y sus propietarios, de que
da cuenta el certificado, podra arrojar luces sobre si se trata de ejidos
imprescriptibles (articulo 1° de la Ley 41 de 1978), bosques y baldios
(Ley 54 de 1941) o las tierras comunales de grupos étnicos, o las de
resquardo, o del patrimonio arqueoldgico de la Nacion y a los demds
bienes que en un momento determine la ley, como manda expresa-
mente el articulo 63 de la Constitucion Politica.

“Examinado el certificado que se trajo a este proceso a la luz de las
exigencias y fines antes descritos, juzga la Sala que €l carece de la
informacion necesaria para saber quiénes tienen la vocacion para ser
demandados. Asi, el numeral primero del documento aludido reza
“no es posible expedir certificacion por cuanto no existen en dicha
oficina, indices de direcciones de la localidad de Usme”, de lo cual se
sigue la inutilidad manifiesta del documento, pues lejos de estd del
propdsito de certificar algo. Y en el numeral sequndo del documento
se dice que “no fue posible obtener informacion acerca de la matri-
cula inmobiliaria del inmueble ubicado en la carrera 5* No. 5-28,
5-40 y 5-50 de la localidad de Usme y por consiquiente no se logro
establecer persona alguna como titular de derecho real sobre dicho
predio” (Subraya la Sala) (fl. 2, Cdno. No. 1). Como se aprecia, este
segmento del certificado apenas dice que no hay informacion alguna
y que “por consiguiente”, es decir, por la carencia de informacion, no
se logro establecer persona alguna como titular de derechos sobre el
inmueble. Dicho con otras palabras, el documento apenas revela la
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impotencia del sistema registral para hallar rastros del bien raiz y por
lo mismo para brindar la informacion que satisfaga las exigencias del
articulo 407 del C.P.C.

“En suma, el fracaso que llevo a no poder establecer persona alguna
como titular de derechos, viene de que no hay informacion construi-
da disponible.

“Ademds, en el caso que ahora se examina, como instrumento de
biisqueda al Registrador apenas se le suministro la nomenclatura,
pero ocurre que en el antiguo sistema, segun dice el documento, ni
siquiera hay indice de direcciones para la localidad de Usme. Y en
el nuevo sistema, segun alli se atesta, fue consultado “el indice de
propietarios”, consulta inutil pues no se ve como podria ser hecha
adecuadamente tal verificacion si se ignoraba, y se ignora aiin, quién
es el propietario, es decir, sin un nombre no era posible hacer una
consulta y biisqueda adecuadas.”"

Siguese, entonces, que el certificado expedido por el registrador de instru-
mentos publicos, constituye un documento publico, que debe ser arri-
mado al proceso de pertenencia con el cumplimiento de las exigencias
requeridas por el numeral 5 del articulo 407 del Cédigo de Procedimiento
Civil, esto es, en el que se puntualicen quiénes figuran como titulares de
derechos reales sujetos a registro o de que no aparece ninguna como tal.

En el evento que el documento no sefale persona alguna con tal calidad,
porque no hay inscrito o no se ha registrado el bien, la demanda se debe
dirigir contra personas indeterminadas.

Es pertinente recordar que la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de octubre 31 de 1994, con ponencia del Dr. Nicolds Bechara Simancas,
expuso que no era valido sostener que ante la ausencia de titulares
de derechos reales sobre el bien a prescribir, segun el certificado de la
Oficina de Instrumentos Publicos, se tuviera a éste como un baldio, pues

18 C.S.J., Sala Casacion Civil, sent. 4 de septiembre de 2006, M. P. Edgardo Villamil
Portilla
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dicho certificado no cumple la funcion de servir de prueba de la calidad
de propiedad privada que tiene el inmueble pretendido.

Resulta necesario apuntalar que varios doctrinantes, entre ellos el Dr.
Héctor Enrique Quiroga Cubillos, demandante de la inconstituciona-
lidad del aparte que declar6 exequible la Corte, segtin se anoto en lineas
anteriores, consideran que cuando no aparece ninguna persona como
titular de derechos reales, la certificacion del registrador no puede ser
tenida en cuenta para seguir el proceso de pertenencia, pues no es dable
determinar si el bien es prescriptible ignorando quién es el titular del
derecho real, mds aun, si no hay un titular registrado habria que entender
que el bien es baldio, pues el articulo 675 del Cddigo Civil ensena que
“Son bienes de la Union todas las tierras que estando situadas dentro de
los limites territoriales carecen de otro dueno.”

Cabe destacarse, respecto a la vivienda de interés social, que no obstante
lo previsto por la ley 338 de 1997, la Corte Constitucional, en sentencia
C-275 de 2006 senalo:

“(...) la finalidad del certificado en los dos procesos es respetada y
en los dos subsiste su exigencia, pero la carga del requisito de su pre-
sentacion es distribuida de manera diferente y tiene consecuencias
distintas en los dos procesos. En los procesos requlados exclusiva-
mente por el articulo 407 del Coédigo de Procedimiento Civil, como
se ha dicho, el certificado es un requisito de admisibilidad de la de-
manda, mientras que en los procesos de declaracion de pertenencia
de vivienda de interés social, aiin cuando el certificado se exige, su
ausencia no produce la inadmision de la demanda ni tampoco la pa-
ralizacion del proceso. (...)

“Entonces, es de la funcion social de los bienes objeto del proceso
de pertenencia que parte la diferencia en lo que se refiere al certifi-
cado de registro en los procesos de vivienda de interés social. En el
proceso de pertenencia regulado por el articulo 407 del Codigo de
Procedimiento Civil la carga se encuentra exclusivamente radicada
en cabeza del demandante y su omision conlleva la inadmision de
la demanda, como ya se ha anotado. Por otro lado, en el proceso de
pertenencia de vivienda de interés social se distribuye la carga en-
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tre el demandante y el registrador y su omision no desencadena la
inadmision de la demanda. La no presentacion del documento por
parte del registrador genera su responsabilidad ante los titulares de
derechos reales del inmueble por los posibles perjuicios. Sin embargo,
se debe aclarar que cuando la carga de la presentacion del certificado
al proceso se desplaza al registrador esto no libera al demandante de
aportar toda la informacion necesaria para la debida identificacion
del inmueble, la que si no es presentada releva de la responsabilidad
al registrador ante los titulares de derechos reales del inmueble o ter-
ceros eventualmente perjudicados. (...)”

7. MEDIDA CAUTELAR

En el proceso de pertenencia, ain oficiosamente, segtin lo prescribe el arti-
culo 692 del Cddigo de Procedimiento Civil, se debe ordenar el registro
de la demanda, medida que, ademas de dar publicidad a la pretension
de prescripcion adquisitiva del derecho de dominio, cumple los efectos

previstos en el articulo 70 del Decreto Ley 1250 de 1970 “Cumplida la
inscripcion de la sentencia declarativa de pertenencia, en adelante no se admitira
demanda sobre la propiedad o posesién del inmueble matriculado en las condi-
ciones dichas, por causa anterior a la sentencia.”

La exigencia forzosa de disponer la inscripcion de la demanda, revela al
demandante de cumplir con el requisito de procedibilidad de la conci-
liacion previa, prevista en la ley 640 de 2001. Ademas, en esta clase de
procesos, actiia siempre un curador ad-litem — el que se designa a las
personas indeterminadas -, el que carece de capacidad para disponer del
derecho de quienes representa.

8. CONTESTACION DE LA DEMANDA

En el proceso ordinario de pertenencia la contestacion del libelo sigue las
reglas generales de los articulos 92 y subsiguientes del Codigo de Procedi-
miento Civil, y por ende el demandado puede asumir una cualquiera de
las conductas procesales previstas en la ley, esto es, contestar la demanda
oponiéndose a las pretensiones, pudiendo proponer o no excepciones de
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mérito, allanarse a la demanda, y proponer demanda de reconvencion, la
que generalmente se trata de la accion de dominio o reivindicacion.

Necesario es anotar que algunos tratadistas' consideran que cuando la
demanda de pertenencia es propuesta por los acreedores del deudor no
puede haber demanda de reconvencion.

Asimismo puede el demandado alegar las excepciones previas y mixtas,
maxime que en este proceso no se celebra la audiencia del articulo 101 del
Codigo de Procedimiento Civil.

9. PRUEBAS

Como delanteramente se anotara la posesion del prescribiente puede
acreditarse a través de cualquiera de los medios probatorios establecidos
por el legislador, pero, también es cierto, que unanimemente jurispru-
dencia y doctrina han determinado que la prueba por excelencia a fin de
probar los elementos que integran la posesion es la testimonial.

Asimismo como viene de verse, resulta indispensable aportar al proceso,
con la demanda, el certificado expedido por la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos, con cumplimiento de los requerimientos legales.

De la misma manera debe anotarse que tratandose de muebles sometidos
a registro se debe aportar el certificado de la autoridad competente, en
el cual se informe las personas que aparecen inscritas como titulares de
derechos reales sobre el bien a prescribir.

La inspeccion judicial, como lo contempla el numeral 10 del articulo 407
citado, es obligatoria, y no puede comisionarse, por regla general. La
excepcion la consagra el articulo 11 del Decreto 508 de 1974 para el sanea-
miento de la pequena propiedad rural, y el numeral 4 del articulo 94 de la
ley 388 de 1997, el que permite abstenerse al juez de realizar la inspecciéon
judicial, para en su lugar aplicar el inciso final del articulo 244 del Codigo
de Procedimiento Civil.

19 Parra Quijano, Jairo, Derecho Procesal Civil, Parte Especial, 1995, pig. 26
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10. PRESCRIPCION DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL

A continuacién se indicardn algunos tdpicos especificos del proceso de
pertenencia referido a vivienda de interés social, la que puede ser extraor-
dinaria cuando se ha poseido por cinco anos, y ordinaria cuando la pose-
sion es de tres anos.

La calificacion de interés social de los inmuebles dependera del precio de
ellos en la fecha de su adjudicacion o adquisicién, segin lo consagra el
paragrafo 2 del articulo 91 de la ley 388 de 1997, disposicion que sefiala
que se entiende por vivienda de interés social aquella que se desarrolle
para garantizar el derecho a la vivienda de los hogares de menos ingresos.

Ademas de los valores que fija la ley para determinar si el bien raiz tiene
la naturaleza de interés social, también puede demostrarse esa condicion
mediante avaltio que practique el Instituto Geografico Agustin Codazzi
o la entidad que cumpla sus funciones.

Dispone el articulo 94 de la mencionada ley 388 que se tramitaran y deci-
dirdn en proceso abreviado, de conformidad con lo previsto en el Cédigo
de Procedimiento Civil y en la ley 9 de 1989.

Dos cuestiones deben debatirse: Una, si al haberse sustituido expresamente
por el numeral 2° del articulo 138 de la ley 388 de 1997 el articulo 52 de la
Ley 9 de 1989, el certificado del registrador constituye un anexo obligatorio,
y dos, si al tramitarse por proceso abreviado, el propietario del inmueble
puede o no proponer demanda de reconvencion — reivindicatorio —.

El primer interrogante de conformidad con la sentencia C. 275 de 2006,
transcrita en lo pertinente, podria resolverse sefialdndose que dada la
filosofia que inspira esta clase de pertenencias no contempla como anexo
obligatorio de la demanda el certificado del registrador, y consecuen-
temente no se exige que el libelo se dirija contra persona determinada,
como lo disponia el articulo52 de la Ley 9 de 1989.

Sin embargo, atendiendo a que el numeral 2° del articulo 138 de la ley
388 de 1997 expresamente sustituyd el articulo 52 de la ley 9 de 1989,
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y el articulo 94 de la ley 388 de 1997 reza “Modificacién de los procedimientos
de prescripcion ordinaria y extraordinaria del dominio. Se introducen las siguientes
modificaciones a los procedimientos de prescripcioén ordinaria y extraordinaria de

dominio, regulados por la Ley 9 de 1989 y el Cédigo de Procedimiento Civil” la
consideracion legal seria que el certificado del registrador es un docu-
mento que debe, obligatoriamente, adosarse con la demanda, y que ésta
debe dirigirse contra quien aparezca como titular de derecho real en el
mencionado documento.

La segunda pregunta podria contestarse afirmativamente respecto a la
imposibilidad de proponer demanda de reconvencién — reivindicatoria -,
en tanto y cuanto ésta debe seguirse por los cauces del proceso ordinario,
lo que no permitiria su proposicion en el proceso abreviado de perte-
nencia, debiéndose ejercer separadamente la correspondiente accion de
dominio. (art. 411y 400 C.de P. C)

Empero, resulta pertinente traer a colacién la cita que de una providencia
proferida por el Dr. Héctor Gomez Uribe, en el Tribunal Superior de
San Gil, traen los autores Luis Alfonso Acevedo Prada y Martha Isabel
Acevedo Prada en su libro Posesion — Prescripcion y Procesos de Perte-
nencia, la que puede ilustrar el caso.

“(...) Dice el articulo 401 del Cédigo de Procedimental, en cuanto a
los procesos de mayor cuantia: “Durante el término para contestar
la demanda podrd el demandando proponer la reconvencion contra
uno o varios de los demandantes, siempre que sean de competencia
del mismo juez y pueda tramitarse por la via ordinaria.

“Sin embargo, podrd reconvenirse sin consideracion a la cuantia y al
factor territorial.

“Y el articulo 416, ya en cuanto se refiere al proceso abreviado, reza:
‘Si la naturaleza del asunto permite la reconvencion, propuesta esta
se aplicard lo dispuesto en los articulos 401 y 402. Cuando conozca
del proceso un juez municipal, podrd reconvenirse por cuantia su-
perior al limite de su competencia, pero en tal caso, en el auto que
admita la demanda de reconvencion se ordenard remitir el proceso al
juez de circuito para que contintie la tramitacion’.
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“Luego, es procedente la demanda de reconvencion tanto en los pro-
cesos ordinarios de mayor cuantia, como en los abreviados, los que
en verdad son procesos ordinarios de menor cuantia.

“Se tiene, entonces, que si en un proceso ordinario de menor cuantia,
o abreviado, que da lo mismo, se demanda en reconvencion de mayor
cuantia, se seguird en conjunto el tramite de mayor cuantia, que asi-
mismo se habrd de seguir en supuesto de que en un proceso de mayor
cuantia, se proponga mutua peticion de menor cuantia, en razon del
factor de atraccion de la competencia, y si el juez no es competente para
conocer de la mayor cuantia, por ser juez municipal, sencillamente,
al admitir la reconvencion, ha de enviar el negocio al juez de circuito.

“Asi, que se repite, como ensefian los tratadistas MANRESA y NA-
VARRO, en cita de MORALES, es posible aducir reconvencion de
mayor cuantia en proceso de menor cuantia, y viceversa, reconven-
cion de menor cuantia en proceso de mayor cuantia.

“Lo que si no es aceptable es pretender que se abra camino a una
demanda de reconvencion, de cardicter especial, en un proceso ordi-
nario, o que se dé via a una mutua peticion, de cardcter ordinario, en
proceso especial.

“Precisamente la conclusion del a quo radica en tener como juicio es-
pecial el de pertenencia, que no lo es, porque de serlo si seria ajustada a
la juridicidad el rechazo que le ha dado a la demanda de reconvencion.

“...)

1" s ;
De ninguna manera puede sostenerse que el proceso de pertenencia

que sigue el tramite de abreviado es especial o especialisimo. Senci-

llamente, es un proceso ordinario de menor cuantia.

“Vale la pena traer el siquiente comentario explicado del doctor
HERNANDO DEVIS ECHANDIA, que dice:
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“El articulo 396 mantiene la regla general, que antes existia, de que
se ventilan y deciden como proceso ordinario los asuntos que no es-
tén sometidos a un tramite especial. Sin embargo, en el articulo 397
se aclara que los procesos ordinarios tienen tres tramites diferentes:
el de proceso ordinario de mayor cuantia; el de proceso abreviado que
se aplica a los ordinarios de menor cuantia y el proceso verbal que se
aplica a los ordinarios de minima cuantia. Por consiguiente, no hay
que confundir el proceso ordinario con el que se regula en el capitulo
1T del titulo XX1, que corresponde sélo al de mayor cuantia; porque
también hay proceso ordinario abreviado y proceso ordinario verbal.’

“En realidad existen algunos procesos ordinarios, como los de perte-
nencia, v. gr., para los cuales el codigo determina ciertas disposiciones
peculiares para tener en cuenta en su adelantamiento.

“(...) Pero, se insiste, eso no quiere significar que sean procesos es-
peciales como si lo son, por ejemplo, el de expropiacion, deslinde y
amojonamiento, los divisorios, el de ejecucion, el de sucesion, los de
disolucion, nulidad y liquidacion de sociedades, y de los de jurisdic-
cion voluntaria.

“Por consiguiente, la demanda de reconvencion en este caso es pro-
cedente porque fue presentada en oportunidad, porque ofrece, frente
a la demanda principal, identidad juridica de personas y de objeto,
y porque es susceptible de someterse a un tramite comiin con la ini-
cial, que lo es el procedimiento del ordinario de mayor cuantia siendo
competente para conocer de los dos demandas el mismo juez, esto es,
el civil del circuito de (...)”

Posiciones que evidentemente seran sujetas a los debates y discusiones
pertinentes.

Para concluir este tema se torna necesario advertir que se expidid la Ley
1183 de 2008, por medio de la cual se asignaron unas funciones a los
Notarios, entre ellas, la declaracion de prescripcion de vivienda de interés
social, regulando en los articulos 10 a 14 su tramite, disposiciones que
fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional en sentencia
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C-1159 de 2008, fundamentalmente porque el proceso de pertenencia
es de naturaleza contenciosa, se finca en una controversia, sin interesar
si el propietario o el eventual interesado en el derecho real a usucapir,
concurren en defensa de su derecho o interés, de donde la definicion debe
ser dada por el Estado, con cardcter obligatorio y definitivo, mediante
sentencia que haga transito a cosa juzgada.

11. PRESCRIPCION AGRARIA

Vale advertir, como ya se dijera, que la especialidad agraria no existe, de
donde los asuntos que a ella le atribuyd el decreto 2303 de 1989 son cono-
cidos por la civil, la que debe atender las peculiaridades de los procedi-
mientos agrarios, entre ellos, el de pertenencia relacionado con bienes
agrarios, y el de saneamiento de la pequena propiedad agraria (articulo 2°).

Precisase que lo determinante de la naturaleza agraria de un bien no es
su ubicacion, rural o urbana, sino su destinacion, su finalidad, su uso,
como asi emerge de los articulos 1, 17 y 18 del Decreto 2303 de 1989, de
manera que serd agrario lo que tiene una destinacion agricola o pecuaria,
vale decir, lo que se dedica a la produccién agricola y pecuaria, al desa-
rrollo de actividades de naturaleza agraria.

La agrariedad es principio determinante y en caso de duda para esta-
blecer la naturaleza de la cosa, es prevalente.

Ahora bien, la posesion agraria presenta unas caracteristicas que la
distinguen de la civil, tales como que el mero hecho de la explotacion
econdmica del bien hace presumir la propiedad privada frente al Estado
(art. 1° Ley 200 de 1936, art. 1° decreto 59 de 1938), vale decir, la posesion
debe traducirse en hechos de trascendencia econdmica, los que se desa-
rrollan a través de actividad agraria. Y partiendo de esa explotacion se
tiene que en el derecho agrario la posesion se tiene como un elemento
cuya presencia es necesaria para la existencia de la propiedad. Por ello,
la ausencia de posesion por parte del propietario somete a riesgo su
dominio, por cuanto se estima que no cumple con la funcién que la Cons-
titucion le asigna al dominio al no desarrollar una actividad econémica
sobre el predio.
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La posesion agraria, entonces, se identifica por elementos objetivos, la
explotacidn, la actividad economica, la que, entonces, da lugar a la pres-
cripcion por la tenencia productiva durante el tiempo que exige la ley.

Clases de Procedimiento

Se encuentran: Uno, para los procesos de pertenencia de los predios supe-
riores a 15 hectdreas. (arts. 54 y 62 Decreto 2303 de 1989)

Otro, para los predios inferiores a 15 hectareas, y la prescripciéon de corto
tiempo. (arts. 54, 62 y 137 Decreto 2303 de 1989)

Por expresa disposicion de los articulos 62 y 137 del Decreto 2303 de 1989 se
tramitan, ambos, por el procedimiento ordinario, sélo que parala pertenencia
se debe tener en cuenta la regulacion que consagra el mencionado decreto,
y las reglas del Cdodigo de Procedimiento Civil; y para el saneamiento de
pequenia propiedad agraria, las normas del decreto citado, con aplicacion de
las adicionales contenidas en el decreto extraordinario 508 de 1974.

Saneamiento de la pequefia propiedad privada

El tramite que debe seguirse es el ordinario — articulo 137 del Decreto
2303 de 1989 -, y de conformidad con el decreto 508 de 1974, tal se aplica
para a) Prescripcion agraria, de que trata el articulo 4o. de la ley 4a. de
1973, que reformo el articulo 12 de la ley 200 de 1936, y b) Prescripciones
ordinaria y extraordinaria de predios inferiores a 15 hectareas.

Como presupuesto comun con la prescripcion ordinaria y extraordinaria
surge que el prescribiente debe detentar la posesion sobre el predio agrario,
con las caracteristicas ya sefialadas, esto es, la explotacion econdémica del
suelo de manera publica, pacifica e ininterrumpida por el término legal.

Ahora, respecto a la prescripcion consagrada en la ley 4 de 1973 -, llamada
prescripcion agraria de corto tiempo, se anota que esta dada para aqué-
llas personas que creyendo de buena fe que el predio es baldio, poseen
econdmicamente por cinco afios predio privado que no ha sido explo-
tado por su duefo. Significa lo anterior que la peticién de pertenencia se
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formula a raiz que el poseedor encuentra que el predio que detenta no
es baldio, sino que se trata de propiedad privada que su dueno no explo-
taba para el momento de la ocupacién. De manera que, los cinco afios
que exige esta clase de prescripcion para su consolidacion, deben compu-
tarse desde el momento en que el usucapiente ingreso al predio agrario y
empez0 su explotacion econdmica, que no desde que tuvo conocimiento
que se trataba de una propiedad privada.

Dicha prescripcion requiere que la posesion se ejerza segun los linea-
mientos del articulo 2 de la Ley 4 de 1973, que reformo el articulo 1° de la
Ley 200 de 1936, vale decir, su explotacion por medio de hechos positivos
propios de duenio, como plantaciones, cultivos, ocupacion con ganados y
otros de igual significacion econdmica, con los que se muestra de manera
evidente la vinculacién del hombre con la tierra.

También es exigencia la buena fe, la creencia fundada que cuando inicié
la actividad econdmica el predio pertenecia al Estado, pues si ésta no
aparece, solo puede conseguirse la propiedad mediante la prescripcion
extraordinaria. Entonces, la toma de posesion debe apoyarse en un error
juridicamente excusable, proveniente de la ausencia de explotacion por el
dueno, pues si se advierten senales que indiquen que el bien pretendido
era de propiedad privada, se excluye la presuncion general de buena fe, y
debera el usucapiente probarla.

Asimismo requiere que el bien raiz objeto de la actividad econdmica sea
de propiedad privada, y que se cultive o aproveche con trabajos pecua-
rios o agricolas.

Ya, respecto al saneamiento de pequenas propiedades rurales por pres-
cripcion extraordinaria y ordinaria, se recuerda que tales deben ser
menores de 15 hectareas, y que también se sigue el proceso de perte-
nencia por el tramite ordinario.

La posesion que se exige sobre el predio debe haberse dado por 10 afios
para la extraordinaria, y cinco para la ordinaria, con los demas requisitos
exigidos por la ley. La ley 791 de 1992 no se refiri¢ a dichos términos, por
lo que estos se mantienen.
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A la demanda debe acompafarse el certificado de la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos, como también certificado del Instituto Geogra-
fico Agustin Codazzi o del Instituto de la Reforma Agraria, hoy Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, o de la Federacién Nacional de
Cafeteros, para acreditar que el predio no excede de 15 hectareas.

La admisién de la demanda debe comunicarse a la Procuraduria Agraria,
para que opte, si lo considera o no oportuno intervenir. El proceso se
suspende hasta cuando se libre la comunicacion, lo que significa que si
ésta no se efecttia habra causal de nulidad en la actuacion.

El Decreto 508 de 1974 también consagra la asistencia juridica gratuita a
las personas que estén interesadas en promover esta especie de proceso y
que sean de escasos recursos econdmicos

Un tema polémico ha sido si los predios rurales menores de tres hectareas
pueden ser adquiridos por prescripcion, pese a la existencia del articulo
87 de la Ley 135 de 1961, declarado exequible en sentencia C-223/94, que
dispuso que “Salvas las excepciones que mds adelante se indican, los fundos de
una extension superficiaria igual o menor a tres (3) hectireas se considerardn,
para todos los efectos legales, como una especie que no admite division material.

“No podrd llevarse a cabo acto alguno de division de un predio que
resulte en la Constitucion de propiedades cuya superficie sea inferior
a la sefialada.

“En consecuencia, son absolutamente nulos los actos o contratos que
contravengan la prohibicion establecida en el inciso precedente”.

Las excepciones las contempl¢ el articulo 88 siguiente, asi:
“a) Las donaciones que el propietario de un predio de mayor
extension haga con destino a habitaciones campesinas y pequerias
explotaciones anexas;
“b)  Los actos lo contratos por virtud de los cuales se constituyan

propiedades de superficie menor a la sefialada para un fin principal
distinto a la explotacion agricola;
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“c) Los que constituyan propiedades que por sus condiciones
especiales sea el caso de considerar, a pesar de su reducida extension,
como “unidades agricolas familiares”, conforme a la definicion con-
tenida en el articulo 50

“d) Las sentencias que declaren la prescripcion adquisitiva de
dominio por virtud de una posesion iniciada antes de la fecha de la
presente Ley, y las que reconozcan otro derecho igualmente nacido
con anterioridad a ella.

“La existencia de cualquiera de las circunstancias constitutivas de
excepcion conforme a este articulo no podrd ser impugnada en re-
lacion con un contrato si en la respectiva escritura publica se dejo
constancia de ella, siempre que:

“1. En el caso del literal b) se haya dado efectivamente al terreno en
cuestion el destino que el contrato seriala.

“2. En el caso del literal c) se haya protocolizado con la escritura la
aprobacion dada por el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria o
las entidades en las cuales el Instituto delegue esa funcion, al contrato,
o al proyecto general de’ fraccionamiento en el cual se haya originado.

Una primera posicion es la imposibilidad de adquirir predios con menos
de tres hectareas por prescripcion adquisitiva de dominio.

Otros, sostienen que al no tratarse de acto de division, y siendo la pres-
cripcion un titulo originario, quien posea un predio de esa extension con
las exigencias que la ley prevé, puede adquirirlo por dicho modo.

12. ALGUNAS NULIDADES EN EL PROCESO DE
PERTENENCIA

En este acdpite se abordaran algunas irregularidades que pueden dar
lugar a la nulidad de la actuacion.
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Delanteramente se precisa que se considera que los actos procesales se
encuentran afectados de nulidad cuando no han sido validamente produ-
cidos y por ende no surten los efectos o consecuencias previstas en la ley.

El Cédigo de Procedimiento Civil implementd el sistema de la taxati-
vidad frente a las causales de nulidad, es decir, s6lo pueden invocarse las
expresamente reseniadas en la ley.

Y de ellas, esto es, de las consagradas en el articulo 140 del Codigo de
Procedimiento Civil se veran algunas de las que con mayor frecuencia se
presentan en los procesos de pertenencia.

LA CAUSAL CONTEMPLADA EN EL NUMERAL 4° DEL ARTICULO
140 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL:

Instituye el numeral 4° del articulo 140 del Estatuto Procesal Civil que el
proceso serd nulo en todo o en partell,5

En cuanto a la pertenencia adelantada por prescripcion adquisitiva de
dominio de bienes de naturaleza agraria el decreto 2303 de 1989 contempla
que: 1. “La jurisdiccion agraria conocera en especial de los siguientes
procesos en cuanto estén relacionados con actividades o bienes agrarios:
(-..) 7. De pertenencia (...)” (articulo 2°); y; 2. “La declaraciéon de perte-
nencia y la resolucion del contrato de compraventa en cuanto se refieran
a bienes agrarios, estardn sometidos a las disposiciones del capitulo ante-
rior® y también a las reglas especiales del capitulo III del titulo XXI, libro
tercero del Cddigo de Procedimiento Civil.”

De la norma resefnada en el parrafo precedente se desprende que entra-
tandose de demanda de pertenencia respecto a la adquisicion de bienes
de caracter agrario, la misma debe tramitarse por el procedimiento esta-
blecido en los articulos 14 y siguientes del decreto 2303 de 1989.

Quiere decir que en el evento que una demanda que verse sobre predio
agrario se tramite exclusivamente por el procedimiento contemplado

20 Se refiere al Capitulo I -“Disposiciones Generales~- del Titulo IV -~Proceso Ordinario~- del
Decreto 2303 de 1989.
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en el articulo 407 del Cdédigo de Procedimiento Civil, esta incursa en el
motivo de nulidad comentado.

Inquebrantable resulta afirmar que atn cuando los términos que esti-
pula el articulo 407 del Cdédigo de Procedimiento Civil para las distintas
etapas del proceso de pertenencia tienden a ser mayores que los estipu-
lados en el decreto 2303 de 1989, tal situacion no conlleva que se considere
subsanada la nulidad por el simple hecho de adelantarse el proceso que
se contrae a un bien de naturaleza agraria por aquél procedimiento y
no por este ultimo, pues el tramite ademas de dichos términos consagra
otros tépicos a los cuales debe cefiirse la actuacion, entre ellos la cita-
cion al Procurador Agrario (-aspecto, este ultimo, sobre el que se tratara
a continuacién en relaciéon concreta con el numeral 5° del articulo 140 del

C. de PC.).

LA CAUSAL CONTEMPLADA EN EL NUMERAL 5° DEL ARTICULO
140 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL:

El apartado de la norma citada contempla que el proceso serd nulo en
todo o en parte “Cuando se adelanta después de ocurrida cualquiera de
las causales legales de interrupcion o de suspension, o si en estos casos se
reanuda antes de la oportunidad debida”.

Tocante al proceso de pertenencia por prescripcion adquisitiva de
dominio sobre bienes de naturaleza agraria la causal de nulidad en
comento se puede presentar cuando no se le comunica al Procurador
Agrario la iniciacién del proceso, obsérvese que entratandose de la accion
referenciada es imprescindible que se produzca dicha citacion en el auto
admisorio, segtin lo prevé el articulo 30 del Decreto 2303 de 1989, y sin el
acatamiento de tal disposicion el proceso queda suspendido, de donde si
tal prosigue estara incurso en la nulidad de la actuacion.

La citada normatividad establece que: 1. “La jurisdiccion agraria conocerd en
especial de los siguientes procesos en cuanto estén relacionados con actividades
0 bienes agrarios: (...) 7. De pertenencia (...)” (articulo 2°); y; 2. “El juez compe-
tente ordenard, en el auto admisorio de la demanda, que se libre inmediatamente
comunicacion a la Procuraduria General de la Nacion por el medio mds rdpido
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disponible, a fin de asegurar la oportuna participacion del correspondiente procu-
rador agrario si fuere el caso, para lo cual se le dardn las informaciones necesarias,
especialmente las que conciernen a la clase de negocio y las partes. Mientras dicha
comunicacion no se remita, la actuacion quedard en suspenso. Esta suspension en
ningtin caso afecta la notificacion del auto admisorio de la demanda ni el término
para contestarla” (articulo 30 -se destaco-).

La causal de nulidad aludida aqui concretamente no puede tenerse
como un obstaculo formal estatuido por el legislador dentro de la accion
contemplada en el decreto 2303 de 1989, pues el requisito estudiado tiene
un sentido estrictamente garantista, maxime al observarse que el debate
procesal gira entorno a un bien de naturaleza agraria, lo que de suyo
resalta la busqueda de la realizacion de la justicia en lo relativo al agro en
un pais de evidente propension rural.

CAUSAL CONTEMPLADA EN EL NUMERAL 9° DEL ARTICULO 140
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL:

Establece la norma aludida en el sub-epigrafe que el proceso es nulo en
todo o en parte “Cuando no se practica en legal forma la notificacién a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demds personas aunque sean indeter-
minadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en
el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en
debida forma al ministerio piiblico en los casos de ley.”

Dicha causal se presenta con frecuencia debido, principalmente, a la errénea
emision o apreciacion de los certificados de tradicion de los bienes preten-
didos en usucapion, lo cual conlleva a que durante el trdmite del proceso
esencialmente se omita citar a quienes deben comparecer como partes, o a
los indeterminados, quienes son parte forzosa en esta clase de litigios.

Al respecto expuso la Corte Suprema de Justicia, al declarar la nulidad de
la actuacion con fundamento en la causal en comento:

“Con relacion a la causal de revision de que se trata, referida es-
pecificamente al proceso de pertenencia, es incontrastable que de
conformidad con lo previsto en el articulo 407, numeral 5°, ejusdem,
amén de las personas indeterminadas, la demanda obligatoriamen-
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te debe dirigirse contra los titulares de derechos reales principales
sobre el bien, siempre que aparezcan en el certificado expedido por
el registrador de instrumentos publicos, el cual igualmente es me-
nester acompariar.

La razon de ser de lo anterior estriba en que la sentencia estimatoria
que en esos procesos se profiere produce, en principio, efectos contra
todo el mundo. Por esto, la convocatoria de las personas determinadas
es obligatoria, en aras precisamente de asegurar su comparecencia al
proceso y de contera su derecho de defensa, sin que la misma pueda
quedar comprendida dentro del llamamiento edictal de los indeter-
minados, porque al ser aquéllas conocidas o identificadas, el curador
ad-litem de éstos no las representa vilidamente.

Allegar el certificado del registrador y dirigir la demanda contra
las personas que figuren en éste como titulares de derechos reales
principales, son requisitos fundamentales, dice la Corte, “primero
porque la ley los exige, segundo porque produciendo la sentencia en
los procesos de pertenencia efectos erga omnes, seguin el numeral 11
del mismo articulo [407, citado] que es una excepcion a la regla ge-
neral del articulo 17 del Codigo Civil, es preciso vincular al proceso
a las personas en quienes se presume el mayor interés en contradecir
legitimamente la pretension del poseedor. Grave es que existiendo
un titular de derechos reales registrados, a sus espaldas se tramite
y decida en forma definitiva un proceso que por producir efectos no
solamente frente a quienes fueron parte en el proceso sino respecto de
todos, extinga en forma definitiva su derecho real registrado sin que
hubiese tenido oportunidad de defensa”".

En otra ocasion sefiald que lo previsto en la citada norma no puede
ser rey de burlas o “comodin para amparar a quienes por carecer de
un derecho sélido o por el temor de ser vencidos por los titulares de
derechos reales registrados, o por eludir la oposicion que éstos pue-
dan formular, esquivan al mdximo el llamamiento nominativo de los
demandados y se abrigan al amparo de la citacion edictal que solo
puede tener eficacia frente a personas indeterminadas, mds no frente

21 Sentencia 031 de 30 de marzo de 2007, expediente 0079, reiterando CLXV-191/192.
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a los que tengan derechos reales registrados, pues éstos son personas
ciertas que deben ser convocadas por su nombre y apellido”*.

Naturalmente que si el registrador de instrumentos piiblicos certifi-
ca, respecto de los inmuebles involucrados, que no aparece ninguna
persona como titular de derechos reales sujetos a registro, esto no
resulta vinculante cuando, al promoverse el proceso de pertenencia,
los hechos lo contradicen, porque ademds de lo dicho, la apariencia no
puede prevalecer sobre la realidad. La causal de nulidad, por lo tanto,
se estructura, seguin se sostuvo en el peniiltimo precedente citado, asi
lo indicado por el registrador se deba a “fallas en la expedicion de la
certificacion” o a “causa de omisiones en la informacion suministra-
da a ese funcionario a efecto de expedir tal aseveracion documental”.

4.- En ese orden de ideas, con independencia de la problemdtica que
pueda suscitarse alrededor de los requisitos sustanciales de la pres-
cripcion adquisitiva de dominio, como lo relativo a si la posesion la
ostenta la demandante, ahora recurrida, segiin se observa en la prue-
ba testimonial recopilada en el tramite del recurso, por ser temas
ajenos a éste, en el caso es incontrovertible que el proceso de perte-
nencia se adelantd unicamente contra personas indeterminadas.

Aparece probado, sin embargo, que para la época en que se presento
la respectiva demanda, el 3 de marzo de 1998, el recurrente en revi-
sion aparecia como propietario inscrito de los lotes involucrados, por
haberlos adquirido también por el modo de la prescripcion, tal cual
asi figuraba en la vinica anotacion de cada uno de los folios inmobi-
liarios 450-7295 y 450-7354, abiertos, en su orden, el 5 y 26 de abril
de 1984.

Asi las cosas, pese a lo certificado por el registrador de instrumentos
publicos, sobre que los inmuebles no aparecian con titulares inscritos
de derechos reales, de todos modos el serior OSMUNDQO NORBER-
TO ROBINSON HOWARD debié ser demandado, pero como no se
hizo, esto significa que la causal de nulidad procesal de que se hablo,

22 Sentencia de 8 de septiembre de 1983, CLXXII-171, reiterada en sentencia 201 de 5 de agosto de
2005, expediente 7128.

82



PROCESO DE PERTENENCIA

se configura. Irreqularidad que, por supuesto, no ha sido saneada,
porque el citado no ha actuado directamente en el litigio, como tam-
poco a través de un apoderado debidamente constituido.”*

Y en otra providencia, expuso:

“1.-  El instituto de la nulidad procesal, seguin coinciden doctrina
y jurisprudencia, tiene por propdsito la correccion de determinadas
anomalias cuando ellas surgen en el tramite del proceso. Las causales
que constituyen motivo de anulacion de dicha indole, en principio,
aparecen en el articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil, y en
el foro se tiene aceptado que las nulidades son saneables por regla ge-
neral e insaneables por excepcion, asi como que aquellas, cuando no
se advierten ni denuncian en las oportunidades de ley, se entienden
saneadas de manera tdcita.

(...)

Empero, ast aparezca dado el supuesto de hecho de la norma que con-
sagra como efecto juridico la nulidad precisada, también es verdad,
segun se insinud atrds, que su declaracion podrd sobrevenir sélo y
siempre que no se haya producido su saneamiento en forma expresa o
tacita, puesto que las tinicas especies insaneables son las consagradas
en los numerales 1, 3 y 4 del articulo 140 referido, mds la falta de
competencia funcional. Ademds, de conformidad con el articulo 143,
inciso sexto, la nulidad consagrada en el numeral 6 del articulo 140
no podrd ser alegada por “quien haya actuado en el proceso después
de ocurrida la respectiva causal sin proponerla”.

Es evidente, en el caso, que una vez admitido el recurso de apelacion
mediante auto del 16 de marzo de 1993 (Cuaderno 4, folio 36), contra
el cual los demandantes interpusieron reposicion que el Tribunal nego
(folios 71 a 75, 193, 210 a 212 y 532 a 536), ha debido darse traslado a
las partes para que alegaran en la alzada antes de resolverla. Esto no se
hizo y el Tribunal pronuncio la sentencia de segunda instancia el 13 de

23 C.S.]., sen. 4 de diciembre de 2008, M. P. Jaime Arrubla Paucar, exp. R-1100102030002004-00026-01
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Y agrego:
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junio de 1995 (folios 540 a 550), cerca de cinco meses después de que
se notificara la providencia inmediatamente anterior.

La somera resefia anterior permite concluir que la nulidad alegada se
estructurd sin duda. Empero, como se indico, el espiritu que preside
el instituto de las nulidades procesales ensefia que la declaratoria del
vicio estd condicionada a que no haya sido saneado en forma alguna
por quien lo alega, factor éste que, en el caso, se halla presente, como
quiera que, consumado el desatino con la expedicion de la propia
sentencia de sequnda instancia, la parte inconforme solo disponia del
recurso de casacion para alegarlo, tal y conforme lo hizo al formular
uno de los cargos en el dmbito de la causal quinta. Esto, entonces,
implica que el defecto no fue saneado por quien lo alega en la oportu-
nidad y en la forma debidos.

La peticion en el sentido de que el fallo fuera aclarado para que el Tri-
bunal explicara, entre otras cosas, con qué medios de conviccion se
demuestra la calidad de heredero potencial de una persona fallecida
(Cuaderno 4, folio 553), no constituye 6bice a la conclusion anterior.
Si el juzgador carece de facultad para revocar su propia providencia,
es claro que habiendo sido formulada tal solicitud, como lo fue, ante
el mismo juez que pronuncio la sentencia, alli no podia discutirse la
nulidad y, por tanto, no cabe entender a ese escrito como actuacion
cumplida por el interesado “después de ocurrida la respectiva cau-
sal sin proponerla”. La peticion fue negada con los argumentos que
constan al folio 560 del cuaderno citado, pero, se reitera, ella no sanea
el vicio afirmado por el casacionista porque la oportunidad de alegar-
lo, en este caso, es la del recurso extraordinario y no otra.

“3.- Es de recordar que la obligacion de integrar el litisconsorcio pa-
sivo antes de dictar sentencia de primera instancia, so pena de que en
la segqunda no pueda proferirse decision de fondo, es tesis revaluada
por la Corte. Ella sefialaba que el juzgador de sequnda instancia, al
constatar falta de integracion del litisconsorcio necesario en la pri-
mera, debia pronunciar fallo inhibitorio. Hoy, al compids de nuevas
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perspectivas en el andlisis del articulo 83 del Codigo de Procedimien-
to Civil, ésta norma veda que la cuestion se resuelva de mérito pero
no prescribe la inhibicion vy, en consecuencia, deja espacio para que
el fallador de segunda instancia “pueda adoptar cualquier medida
procesal, legalmente admisible, que conduzca a solucionar la andma-
la situacion, mientras no resuelva de fondo que es lo 1inico que en
verdad se le prohibe; mucho mds, si precisamente, como se dijo, es
deber del juez evitar los fallos inhibitorios” (Sentencia No. 068 del 6
de octubre de 1999, proferida en el expediente No. 5224 y reiterada el
23 de marzo de 2000 en el proceso No. 5259).

En la sentencia que se transcribe, la Corte establece que el remedio a
dicha anomalia consiste en declarar la nulidad prevista en el articulo
140-9 del Cédigo de Procedimiento Civil, con alcance al “tramite
adelantado en la sequnda instancia y la sentencia apelada u obje-
to de consulta, puesto que abolida ésta se restituye la posibilidad de
disponer la citacion oportuna de las personas que debieron formular
la demanda o contra quienes se debid dirigir ésta, para los fines que
atarien con la defensa de sus intereses; se dan asi unas ventajas pric-
ticas de valor apreciable, con relacion al fallo inhibitorio, consistentes
en que subsiste el mismo proceso, se evita que se pierda tiempo y la
actividad procesal producida hasta ese momento, se mantienen los
efectos consumados de las normas sobre interrupcion de la caduci-
dad y prescripcidn; y, por sobre todo, se propende porque de todos
modos se lleque al final a la composicion del litigio”

4.- Al margen de lo expuesto, conviene ver que para los efectos del
articulo 81 del C. de P. Civil no es heredero sélo aquel a quien se ha
reconocido como tal en el respectivo sucesorio. La reflexion contraria,
citada en el cargo que se estudia como lo trascendente del efecto de la
sentencia combatida, choca con la inteligencia del articulo 81 del C. de
Procedimiento Civil porque su inciso segundo ensefia que, en los casos
alli previstos, la demanda podra ser formulada contra quienes figuren
como herederos abintestato o testamentarios “aun cuando no hayan
aceptado la herencia”, y que, si no la repudian en el término para con-
testarla, “se considerard que para efectos procesales la aceptan”.
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Asi, si el actor conoce herederos del causante cuyo proceso de sucesion
no se ha iniciado, y pretende convocarlos a litigio de conocimiento,
tiene que dirigir la demanda frente a ellos y también contra los he-
rederos que no conozca, todo de conformidad con lo establecido en la
oracion final del inciso primero del articulo 81 citado, pues no siendo
posible, como no lo es, resolver sin su presencia, la demanda deberd
encaminarse contra los ciertos y los indeterminados a fin de integrar
cabalmente el contradictorio, tal cual lo prescribe el articulo 83 de
la obra dicha, cuyo inciso segundo establece la obligacion de citar
las mencionadas personas, de oficio incluso, “mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia”; con la obvia consecuencia
de que, cuando asi no se proceda, quedard practicada en ilegal forma
la notificacion a personas determinadas “que deban ser citadas como
partes” y, por contera, se caerd en la nulidad prevista en el articulo
140-9 del Cédigo mencionado.

5.- Probado el vicio por haberse mutilado la oportunidad para formu-
lar alegatos finales en la segunda instancia, que fue la causa alegada
en casacion, es claro que los efectos de su declaratoria no alcanzan
confines distintos en el recurso y pudiera entonces aflorar, a primera
mirada, la idea de que la anulacion es vana porque, no obstante, ella
deja montado el proceso en una causa de nulidad anterior, y preva-
lente si se quiere, cual es la falta de integracion del contradictorio.

Sin embargo, la inquietud pierde fuerza a poco andar en el camino
de la reflexion. Ya purgado del vicio que exterioriza el cargo, si bien
el proceso estard entonces en punto de que se corra traslado para que
las partes alequen de conclusion, también es de ver que el Tribunal
quedard puesto en el deber o cuando menos en la alternativa nada
despreciable de emplear los poderes que el Codigo le concede para
evitar “providencias inhibitorias” (C. de P. Civil, articulo 37-4), con-
juncion ésta que permitird que se alcancen a plenitud las indudables
ventajas prdcticas que la Corte sefialo en la providencia transcrita en
el numeral 3 de las presentes consideraciones.””*

24 C.S.]. Sent. 29 de marzo de 2001, M. P. Nicolas Bechara Simancas, Exp. No. 5740
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También encontrd la Corte Suprema de Justicia que se incurre en esta
causal cuando se vincula a quien aparece en el certificado de tradicion,
pese a su fallecimiento, pues en este caso deben citarse a sus herederos.
Dijo la Corporacion:

“3.2.-  Ahora bien, del acervo probatorio allegado al expedien-
te la Sala encuentra que habiendo fallecido uno de los titulares del
dominio sobre el bien objeto del litigio, de lo cual a pesar de tenerse
conocimiento, no se demando a los correspondientes herederos, se
enmarca el vicio de nulidad alegado que, por no haberse saneado,
pone de manifiesto la prosperidad del cargo formulado en revision,
tal como se expone enseguida.

3.2.1.- En efecto, en primer término se tiene que el deceso de quien
en vida respondio al nombre de Pompilio Leon Camacho, titular entre
otros, del derecho real de dominio sobre el predio cuya pertenencia se
demando seguin se observa en el certificado de tradicion visible entre
los folios 17 y 18 del C-1 de primera instancia, se produjo evidente-
mente el dia 24 de Junio de 1979 de acuerdo con al acta de defuncion
que obra a folio 4 del C-1 de la Corte, . Luego, partiendo de este hecho,
si la demanda que inicio el proceso de pertenencia se presento el 24 de
Enero de 1989, vale decir, casi después de los 10 afios de producido
el obito, al rompe surge que se incurrio en dicho proceso en la causal
9a. de nulidad prevista en el articulo 140 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, dado que ha debido demandarse no al pluricitado Pompilio
Leon Camacho como se hizo, sino a sus herederos determinados o
indeterminados, seguin fueran las circunstancias. De manera que
como al recurrente quien ostenta la calidad de heredero del fallecido
Pompilio Ledn segiin consta en el registro civil de nacimiento que
obra a folio 2 del C-1 de la Corte, no se le demando ni se le cité para
que concurriera al proceso, la nulidad aludida es evidente, vicio que
no fue subsanado pues no estuvo en el litigio.

3.2.2.- En segqundo término, encuentra la Sala acreditado el co-
nocimiento que tenia el demandado en revision del mencionado
fallecimiento, lo que se deriva de numerosos indicios que permiten
inferirlo. Luego, estando como en efecto lo estd, el ciudadano Pompilio

87



UNIDAD 2

Leon Camacho figurando en el certificado de Tradicion del inmueble
como uno de los titulares del derecho de dominio y por tanto per-
sona contra la que necesariamente debia dirigirse la pretension de
pertenencia debio el actor hacer las diligencias para su localizacion
y comparecencia al proceso y no pedir de una vez su emplazamiento,
mdxime que resulta muy poco creible su afirmacion en el sentido de
que ignoraba su fallecimiento. En efecto, ante esta superioridad se
encuentran acreditados: (...)

3.2.3.- En tercer lugar, también halla la Sala acreditado que existe
identidad real, esto es, entre el bien objeto de la pertenencia y el bien
que pertenecio, entre otros, a Pompilio Leén Camacho fallecido el 24
de Junio de 1979. (...) documento en el que se observa que el sefior
Pompilio Leén Camacho era propietario sobre el inmueble desde el
ano de 1.976, situacion que permanecia invariable al momento de la
presentacion de la aludida demanda con que se promovio el proceso
de pertenencia. (...)"%

13. TRANSITO DE LEGISLACION

A proposito de la expedicion de la Ley 791 de 2002, necesario resulta
efectuar unos breves comentarios sobre el tema, el que se inserta en la
aplicacion de la ley en el tiempo.

En razon al reconocimiento ineludible sobre la existencia de situaciones
juridicas que no tienen caracter puntual, sino que, por el contrario, se
desarrollan a través del tiempo, emerge la figura del efecto general inme-
diato de la ley, la que cobija, incluso, efectos ain no consumados de las
situaciones juridicas en curso.

Sobre las normas constitucionales relativas al efecto de las leyes en el
tiempo, la Corte Constitucional ha senalado lo siguiente:

“3. Las normas superiores que se refieren explicitamente a los efectos del
transito de legislacion, son los articulos 58 y 29 de la Constitucion Poli-

25  C.S.]. Sent. 17 de septiembre de 1996, M.P. Pedro Lafont Pianetta, exp. Nro. 5452
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tica. Conforme al primero, “se garantizan la propiedad privada y los demds
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desco-
nocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad piiblica o interés social, resultare en conflicto los
derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
deberd ceder al interés puiblico o social.” Al tenor del segundo, “nadie podrai ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio... en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea poste-
rior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

Siguese que la regla general de los efectos de la ley en el tiempo es la
irretroactividad, fendmeno por el cual la nueva ley rige todos los hechos
y actos que se produzcan a partir de su vigencia. Excepcionalmente se
establece la ultractividad de la ley, fendmeno por el cual una ley dero-
gada extiende sus efectos a situaciones nacidas bajo su imperio. Por otra
parte, claro resulta que si una situacién juridica se ha consolidado bajo
la antigua ley, no existe conflicto entre las leyes, como tampoco lo habra
cuando la situacion juridica apenas nace bajo la vigencia de la nueva ley.
Luego, realmente se presentara la dificultad cuando se deba establecer la
ley que debe gobernar un determinado asunto que se inici6 bajo la ley
antigua, pero cuyos efectos o consecuencias se producen bajo la nueva
ley, o cuando se realiza un hecho juridico bajo el amparo de la ley que
deja de regir, pero la nueva ley sefiala nuevas condiciones para el recono-
cimiento de sus efectos.

Dispuso la ley 791 de 2002 en su articulo 13 que empezaria a regir a partir
de su promulgacion y derogaba todas las disposiciones que le fueran
contrarias, habiéndose publicado en el Diario Oficial el 27 de diciembre
de 2002.

Normatividad que guardo silencio sobre su influencia en las situaciones
que evidenciaran conflictos de leyes en el tiempo en cuanto a la aplica-

cion de uno u otro término de prescripcion.

De manera que resulta imperioso darle aplicacion al articulo 41 de la ley
153 de 1887, por la cual el legislador reguld el transito de legislacion tratan-
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dose de prescripcidon, norma que establece “La prescripcién iniciada bajo el
imperio de una ley, y que no se hubiere completado atin al tiempo de promulgarse
otra que la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del
prescribiente; pero eligiéndose la tltima, la prescripcién no empezara a contarse
sino desde la fecha en que la ley nueva hubiera empezado a regir.”

Asi, la citada disposicion otorgo potestad al prescribiente para escoger el
régimen al cual se acoge para impetrar la prescripcion, empero lo que no
le permiti6 fue hacer una mixtura entre las dos leyes para beneficiarse de
plazos mas cortos. De esta manera el usucapiente, de manera excluyente,
debe seleccionar entre la ultractividad de la ley anterior, o la retroacti-
vidad de la nueva ley, sin que sea admisible que configure una nueva ley
para valerse de la una y la otra.

Luego, iniciada la prescripcion, sin completar el tiempo, bajo la ley que
sufre modificaciones por la expedicion de otra ley, el poseedor puede
escoger si su peticion prescriptiva la formula por la primera —cuando
inicid la posesion- o si por aquélla que la modifico o sustituyo, solo que si
opta por la primera para lograr el triunfo de su pretension debera, para
el momento de la demanda, haber cumplido el tiempo que exigia la ley
sustituida, por ejemplo, tratdndose de inmuebles para la prescripcion
extraordinaria 20 afos, y si elige la altima el término de prescripcion
Uunicamente se empieza a contar a partir de la fecha en que empez6 a
regir la nueva ley. Correspondera al prescribiente determinar cudl de las
dos leyes le es mas beneficiosa y hacer uso de la facultad que le confiere
la ley para acogerse a ella.

90



PROCESO DE PERTENENCIA

CASUISTICA

1. Julidn Vélez empezd a poseer el bien raiz situado en la carrera 3 No.
2-25 de Valparaiso el 24 de diciembre de 1983, el que tuvo que aban-
donar por las presiones y amenazas de que fue objeto por algun
grupo al margen de la ley el 15 de enero de 2000, grupo que le asignd
el inmueble a uno de sus militantes, Rafael Marulanda, quien ingreso
inmediatamente al mismo. En mayo 14 de 2002, luego del ingreso
de las Fuerzas Militares a la region, Marulanda se perdio, de lo que
fue informado Julian por unos vecinos, quienes, ademas, le dijeron
que no habia ningtin problema para que volviera, asi, regreso Julidn
nuevamente a la casa antes determinada, procediendo a realizarle
mejoras, y algunas nuevas construcciones. Igualmente, en el lote tuvo
cultivos de pan coger, los que comercializaba con sus coterraneos, y
algunos animales. Julian necesitaba legalizar su posesion, por lo que
le otorgd poder a un profesional del derecho, quien el 11 de enero de
2004 propuso demanda de pertenencia ante el Juez Civil Municipal
de Valparaiso, para que se declarara, principalmente, que adquirié
el inmueble por prescripcion extraordinaria de dominio, en tanto
que lo detentd con dnimo de sefior y duefio por mas de 20 anos, de
manera publica, tranquila e ininterrumpida. La demanda la dirigio
contra personas indeterminadas, en tanto que el Certificado expedido
por el Registrador de Instrumentos Publicos sefald que realizada la
busqueda en el indice de propietarios no se pudo establecer quien era
el titular del derecho de dominio.

Ud. como juez, que sentencia dictaria? Ubique los problemas juridicos
que se presentan, adopte las medidas de saneamiento que considere
pertinentes, las normas legales en que apoyaria su decision, y la juris-
prudencia que tendria en cuenta.

2. Raul Florez presento el 17 de octubre de 2000 demanda de perte-
nencia contra Camilo, Rosa y Luz Marina Martinez Carrillo, Luis
Carlos Rojas y demas personas indeterminadas, para que se decla-
rara la prescripcion ordinaria sobre el inmueble urbano identificado
en el libelo. Como hechos en que sustentd su pretension aludio, en
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sintesis, a los siguientes: Que seguin promesa de compraventa de 27
de agosto de 1990, celebrada entre el demandante y Julio Maria Nino,
éste entregd a aquél, el 11 de los mismos mes y afio, la posesion mate-
rial del bien raiz en cuestion, quien la habia recibido de Guillermo
Ariza, y éste a su vez, mediante contrato de permuta, de los propieta-
rios Luis Carlos Rojas, demandado, y César Martinez, fallecido, padre
de los otros demandados. Los citados se opusieron a las pretensiones,
en lo fundamental, porque el 12 de julio de 2002, el Juzgado 10 Civil
del Circuito del lugar declaro la nulidad del citado contrato permuta,
sin que en la diligencia de entrega realizada el 14 de mayo de 2003
se hubiera aceptado la oposicion de Raul Florez, lo que significa que
Guillermo Ariza, antecesor mediato del demandante, jamas tuvo la
calidad de propietario y poseedor del inmueble de la litis.

Ud. como juez, que sentencia dictaria? Ubique los problemas juridicos
que se presentan, adopte las medidas de saneamiento que considere
pertinentes, las normas legales en que apoyaria su decision, y la juris-
prudencia que tendria en cuenta.

Petronila Castrillon demando, el 18 de julio de 1996, en proceso ordi-
nario de pertenencia a la sucesion de Teodoro Garzon, para que se
declarase que adquirid por via de prescripcion extraordinaria de
dominio la propiedad del “predio rural denominado ‘Gran oro/
con construccidn, situado en el corregimiento de Vellilla, Jurisdic-
cion del municipio de San Marco, con una extension de 186 hecta-
reas”, alindado como se indica en el hecho primero de la demanda,
y como consecuencia, se ordene la inscripcion de dicho fallo en la
correspondiente oficina de registro de instrumentos publicos. IL.- La
demandante apoy¢ sus pretensiones en los hechos siguientes: a) Que
ha tenido por un lapso superior a los veinte afios la posesion real y
material del predio denominado “Gran oro”, pues ingresé al predio
en 1974. b) Que ha poseido con dnimo de senora y duena, con la cons-
tante ejecucion de actos positivos, tiempo en el cual ha “realizado
construccion y mejoras varias, como una casa de habitacién cons-
truida en concreto, techo de madera y zinc..”, ademas de una enra-
mada, un establo para ganado, la instalacion de luz eléctrica trifasica
traida de Vellilla, “10.000 palos de café caturra, 6 hectareas, aproxi-
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madamente plantadas en platano, arboles frutales, aguacate, naranjo,
mango, mandarinas, papayas; 3 hectareas de pasto KINGRAS. Linea
telefonica, lo ha cercado, ha cancelado impuestos, lo ha defendido
contra perturbaciones de terceros, lo ha arrendado en forma parcial,
lo ha mandado a embellecer, lo explota econdmicamente, ya que vive
en €l; como también manda a limpiar los potreros”. c) Que la posesion
la ha ejercido de manera publica, continua, ininterrumpida, pacifica y
sin reconocer dominio ajeno. d) Que el predio es conocido en la region
con el nombre de Gran oro y esta localizado en el paraje de Guada-
lito y tiene una extension aproximada de 186 hectareas. II.- Empla-
zados los herederos de Teodoro Garzén concurrieron Marco y Juliana
Garzon Avello, quienes se opusieron a las pretensiones negaron los
dos primeros hechos y dijeron no constarles los restantes, pidiendo
que se probaran; igualmente formularon como excepcion perentoria
la de “INEXISTENCIA DEL TIEMPO EXIGIDO PARA PRESCRIBIR
ORDINARIA O EXTRAORDINARIAMENTE EN CABEZA DE LA
ACTORAY, fincada, en esencia, que en el proceso de sucesion de
Teodoro Garzon se embargo y secuestro el predio el 16 de febrero de
1995. Ademas, desde septiembre de 1953, mes en que muri6 Teodoro
Garzon, hasta marzo de 1988, mes en que murid Luis Felipe Garzon
Avello, este ultimo administr6 ininterrumpidamente la finca bajo la
voluntad de su madre y hermanos, es decir, de los herederos de aquél,
trayendo en su apoyo el documento privado obrante al folio 84 del
cuaderno uno del proceso, por el cual se autoriza a Garzon Avello
para que gestione y logre préstamos y represente a los otorgantes en
todos los actos de la propiedad denominada Grano de Oro, razon por
la cual recibi6 dinero en mutuo de la Caja Agraria e hipoteca a ésta la
finca en garantia del préstamo. También para que adelantara la suce-
sion de su padre Ali Triana. Igualmente dio oportuna respuesta a la
demanda el curador designado a las personas indeterminadas, mani-
festando estarse a lo probado en el proceso. Los declarantes traidos
al proceso, de manera univoca, declararon que Petronila Castrillon
habia “levantado la finca”, la habia mejorada, cultivado y vivido
en ella con su familia. Que, en alguna oportunidad, Marco Garzon
Avello le reclam¢ parte de las cosechas, aduciendo que como here-
dero de Teodoro Garzon tenia derecho, sin que Petronila atendiera su
reclamo.

93



UNIDAD 2

Ud. como juez, que sentencia dictaria? Ubique los problemas juridicos
que se presentan, adopte las medidas de saneamiento que considere
pertinentes, las normas legales en que apoyaria su decision, y la jurispru-
dencia que tendria en cuenta.
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