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Se decide el recurso de casacion interpuesto por Sergio
Alonso Rueda Ariza, respecto de la sentencia de 21 de
noviembre de 2016, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, en el proceso
ordinario promovido por el recurrente contra la Junta de

Accion Comunal del Barrio Bachué II Sector.
1. ANTECEDENTES

1.1. Petitum. Declarar que la entidad interpelada posee
de mala fe el inmueble «Bachué II, superlotes 1 y 2 de la
supermanzana 16» de propiedad del actor, ubicado en esta
ciudad. Como consecuencia, ordenar la «reivindicacion o
restitucion de la posesion», junto con los frutos civiles y

naturales a partir del 14 de diciembre de 2011.
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1.2. Causa petendi. El Instituto de Crédito Territorial,

desarrolld la urbanizacién Barrio Bachué - Segundo Sector
de Bogota. Se reservo, por no formar parte de las zonas

cesibles, el derecho de dominio del predio pretendido.

La Ley 3% de 1981, transformé el Instituto de Crédito
Territorial en el Inurbe. La Ley 281 de 1986, cre6 la Unidad
Administrativa Especial Liquidadora de Asuntos del
Instituto de Crédito Territorial. Esta ultima, segun el
Decreto 1121 de 2002, se disolvié y entré en liquidacion. A

su haber fueron a parar los activos del Inurbe.

El Decreto 554 de 2003, suprimio el Inurbe. Sus
bienes, como el reclamado, entre otros, ingresaron al
patrimonio  auténomo  Par-Inurbe en  Liquidacion,

administrado por la Fiduciaria La Previsora S.A.

Mediante escritura publica 1870 de 8 de septiembre de
2011 de la Notaria Dieciséis del Circulo de Bogota,
debidamente registrada, el actor adquirié de Par-Inurbe en

Liquidacion, a titulo de venta, el predio en cuestion.

La entrega del fundo que adelanté la enajenante al
adquirente, a partir del 14 de diciembre de 2011, no fue
posible. La Junta de Accion Comunal del Barrio Bachué II

Sector, formulo oposicién aduciendo posesion material.

1.3. El escrito de réplica. La interpelada se opuso a las
pretensiones. Argument6 que ostentaba el predio con animo

de sefiora y duefia hace mas de veinte anos. Formulo, a su
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vez, las excepciones de prescripcion adquisitiva del derecho

de dominio y lesién enorme.

1.4. La decision de primer grado. El Juzgado Segundo

Civil del Circuito de Descongestion de Bogota, en sentencia
de 9 de octubre de 2015, desestimé las pretensiones.
Encontré que la posesion de la convocada, después del

titulo de dominio del demandante, no se hallaba cumplida.

El contrato de compraventa exhibido, en efecto, fue
registrado el 6 de octubre de 2011. Y los «actos de seriorio
de la demandada (...) se remontan por lo menos desde el ario
de 1982». Asi se habia demostrado con la confesién de la
interpelada y con los testimonios de Parmenio Chavez Lara,

Serafin Prada Castiblanco y Miguel Ignacio Pabon.

Significaba lo dicho que el precursor no acredité6 mejor
derecho al del poseedor. Tampoco «trajo titulo alguno que
demostrara el modo como el bien ingresé al patrimonio del
Inurbe o del Instituto de Crédito Territorial». Por esto, no se
podia afirmar en el interregno que el predio era

imprescriptible.

1.5. Los recursos de apelacion. Elevados por ambas

partes, solo se admitid, sin éxito, el del demandante.
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2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

2.1. Identificé que el actor reconocié la posesion sobre
el predio, ejercida por la interpelada desde el 14 de
diciembre de 2011, en tanto, ésta sostuvo que la ostentaba

hacia veinte o veinticinco anos.

En el juicio no se acredité el elemento subjetivo de la
relacion material de hecho. Aparecia «desvirtuado con los
medios de conviccion allegados al plenario». Estos indicaban

que el predio se detentaba «sin animo de serfior y duefio».

2.1.1. Segun los certificados de tradicion, el lote de
mayor extension fue adquirido por el Instituto de Crédito
Territorial mediante escritura publica 169 de 5 de junio de
1975 de la Notaria Dieciocho de Bogota. Luego paso al
dominio de la Unidad Administrativa Especial Liquidadora
de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial. Y de ahi

migro a Par-Inurbe en Liquidacion,

A su vez, Fiduciaria La Previsora S.A., administradora
del patrimonio autéonomo Par-Inurbe en Liquidacién,
enajeno el predio al pretensor. La escritura publica 1870 de
8 de septiembre de 2011, otorgada en la Notaria Dieciséis
del Circulo de Bogota y registrada en folio inmobiliario el 6

de octubre del mismo afno, reflejaba el hecho.

2.1.2. Frente a lo anterior, el inmueble de marras, a la
sazon, propiedad del Inurbe, era imprescriptible. Pertenecia

a una entidad de derecho publico. La prohibicién de la
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prescripcion adquisitiva se preveia en el articulo 407,
numeral 4° del Cédigo de Procedimiento Civil, ahora, en el

canon 375, numeral 4° del Coédigo General del Proceso.

Ninguna persona, por tanto, podia alegar posesion
antes del 6 de octubre de 2011, data en que el predio se
convirtié en propiedad privada. «En ese orden, la invocada

por la pasiva durante dicho lapso, cae al vacio».

2.1.3. Si se admitia la posesion, la demandada
reconocio dominio ajeno. El 31 de enero de 2006, convino
con el Inurbe en Liquidacion que una vez reglamentada la
Ley 1001 de 2005!, se transferiria «con orientacion de

destinacion social a la entidad distrital competente.

Ademas, en la respuesta a la demanda alegdé que el
patrimonio del Inurbe en Liquidacién habia sufrido lesién
enorme. Sergio Alonso Rueda Ariza se hizo al mismo por

menos de la mitad de su justo precio.

Fuera de ello, el representante legal de la entidad
convocada, en el interrogatorio, manifestd que el terreno no
estaba inventariado en sus activos. La razén, ni el Inurbe ni

el Instituto de Crédito Territorial, lo habian entregado.

2.1.4. Si bien, a partir del 6 de octubre de 2011, fecha

del registro de la escritura de compraventa, en algun

1 «Por medio de la cual se adoptan medidas respecto a la cartera del Instituto
Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana, Inurbe, en Liquidacion, y se
dictan otras disposiciones».
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momento, la demandada pudo haber mutado su condicion

de tenedora a la de poseedora, nada se acredito.

La entrega que intenté directamente la enajenante al
adquirente, en diciembre de 2011, y su oposiciéon por la
pasiva, no era prueba del inicio del animo de senorio. Los
supuestos actos posesorios se contraian al «esparcimiento y
aprovechamiento del tiempo libre realizado por los vecinos
(terceros) del barrio (...) en las instalaciones del predio; por lo

que, ciertamente, los mismos no configuran posesion».

Conforme al interrogatorio del representante de la
demandada, los testimonios y el dictamen pericial, el
inmueble estaba destinado a la prestaciéon de servicios para
la comunidad. Entre otros, biblioteca infantil, atencion al

adulto mayor, recreacion de la nifiez y la juventud.

La convocada, por ello, no podia asirse de los actos
realizados por los vecinos, «como si las personas que se
strven del predio para realizar actividades de recreacion y
esparcimiento o de aprovechamiento del tiempo libre, obrasen

en su nombre y no en ejercicio de un derecho propio».

2.1.5. Aunque el demandante tildé de poseedora a la
interpelada y ésta acepté dicha calidad, «era necesario,

ademds, la comprobacién de actos externos razonables de

los cuales se pudiera inferir el sefiorio invocadon.

2.2. Concluye el Tribunal que, al no probarse la

posesion de la demandada, la apelaciéon no salia avante.
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3. LA DEMANDA DE CASACION

3.1. En el unico cargo se acusa la violaciéon de los

articulos 946, 950, 952, 961, 962 v 964 del Codigo Civil.

3.2, Lo anterior, a raiz de la comision de errores de

derecho probatorios. Segun el recurrente, el Tribunal:

3.2.1. Transgredié el principio de libertad probatoria
consagrado en el articulo 175 del Cédigo de Procedimiento

Civil, actual 165 del Cédigo General del Proceso.

Le restd eficacia juridica a la confesion de la entidad
convocada sobre la posesién, contenida en el libelo genitor y
en el interrogatorio de su representante legal. Argumento6
que no era dable inferirla «solamente de esas atestaciones».
Sin embargo, en tal caso, siguiendo la jurisprudencia, el

actor estaba relevado de cumplir otra carga adicional.

3.2.2. Infringié el canon 177 del Estatuto Adjetivo,
correspondiente al precepto 167, inciso 1° del Codigo
General del Proceso. Impuso al precursor la obligacion de
probar un hecho ajeno a su suerte, como es la época en que
la convocada muté la tenencia en posesion. El hecho
incumbia probarlo a la contraparte, por ejemplo, en el caso

de reclamar el dominio por el modo de la prescripcion.

3.2.3. Desconocié la norma 101 del Cédigo de

Procedimiento Civil, a la sazon vigente. En la audiencia alli
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prevista las partes dejaron fijada la posesion material. Por
esto, al quedar excluido el hecho de su prueba, resultaba

innecesario acreditarlo con otros medios de persuasion.

3.3. Para el casacionista, el ad-guem, igualmente,

incurrioé en errores de hecho probatorios.

3.3.1. Inadvirtié el interrogatorio del representante de
la asociacién demandada, el testimonio de Jesus Enrique
Archila Guio y el dictamen pericial. Pruebas demostrativas
de actos de posesion ejecutados por la Junta de Accion
Comunal después de adquirir el actor el inmueble, como el

cerramiento e impedir la intromisiéon de extranos.

3.3.2. Tergiverso las afirmaciones del representante de
la interpelada y lo manifestado por los testigos Serafin

Prada Castiblanco, Miguel Ignacio Pabén y Armando Osorio.

Les puso a decir a dichas pruebas que las actividades
en el predio provenian de la comunidad. Los medios ponen
de presente la posesion de la Junta de Accién Comunal. La
naturaleza civica de su objeto social implica exteriorizar

actos dirigidos a satisfacer necesidades de la sociedad.

3.4. Concluye el recurrente que los errores probatorios

denunciados llevaron al Tribunal a quebrantar las normas

senaladas, al no dejar establecida la posesion.
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3.5. Solicita, en consecuencia, casar la sentencia de
segunda instancia, revocar la del juzgado y acceder a la

pretension reivindicatoria.
4. CONSIDERACIONES

4.1. La impugnacion extraordinaria se resolvera en el
marco del Codigo General del Proceso por ser el estatuto
vigente para cuando se profirié la sentencia y se elevo la
casacion, asi el proceso haya despuntado en vigencia del
Codigo de Procedimiento Civil. Los articulos 40 de la Ley
153 de 1887, modificado por la regla 624 del nuevo
Estatuto Adjetivo, en vigor en su integridad a partir del 1°
de enero de 2016, y 625-5, ibidem, ciertamente, establecen
que los «recursos interpuestos {...), se regiran por las leyes

vigentes cuando se interpusierony.

4.2. Los bienes imprescriptibles se dividen en dos
categorias. Los que pertenecen a todos los habitantes, como
las calles, plazas, puentes y caminos. Y los que siendo de
propiedad del Estado no se encuentran al servicio de la

comunidad, pero estan destinados a cumplir sus fines.

Los primeros no pueden ser susceptibles de posesion
material por ningin particular. La razén estriba en que su
uso y goce corresponde a toda la comunidad. De hecho, son

los habitantes en general quienes los poseen.

Los segundos, llamados también comunes o fiscales,

cuyo dominio se radica en cabeza de las entidades de
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derecho publico, en cambio, son pasibles de los atributos de
la propiedad. Por ejemplo, pueden ser enajenados, gravados
o arrendados, en forma similar al dominio privado, con los

matices establecidos por el legislador.

Del mismo modo, son imprescriptibles, por su
naturaleza de bienes comunes o fiscales, al estar dedicados
para uso de la Nacion o de sus habitantes o para suplir
necesidades u objetivos del Estado. El legislador, empero,
en ciertos casos, como ocurre con los baldios, presume
propiedad privada en caso de explotacién econdémica. Por
esto, a tono con la jurisprudencia constitucional, «una
persona puede ocupar, por necesidad, un terreno fiscal para
establecer su vivienda, pero no podrd nunca adquirirlo por
prescripcion, aun cuando lo poseyera por varias décadas»?

(negrillas exprofeso).

La Corte Constitucional, en el mismo sentido, tiene

senalado que «quien posee un bien fiscal, sin ser su_duerio,

no se encuentra en idénticas condiciones en las que estaria
si fuese de propiedad privada, toda vez que en el primer
evento los intereses enfrentados son el general y el
particular, mientras que en el otro ambos son del ultimo

cardctern? (subrayado fuera de texto).

Por esto, esta Corporacion ha sentado que «hoy en dia,
los bienes que pertenecen al patrimonio de las entidades de
derecho publico no pueden ganarse por el modo de la
prescripcion adquisitiva de dominio, no porque estén fuera del
comercio o sean inalienables, como si ocurre con los de uso

2 Corte Constitucional- Sentencia C-251 de 6 de junic de 1996.
3 Sentencia C-530 de 10 de octubre de 1996.

10
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publico, sino porque la norma citada (art. 407 del C. de
P.C., se agrega) niega esa tutela juridica, por ser ‘propiedad
de las entidades de derecho publico’, como en efecto el mismo
articulo lo distingue (ordinal 4°), sin duda alguna guiado por
razones de alto contenido moral, colocando asi un dique de
proteccion al patrimonio del Estado, que por negligencia de los
funcionarios encargados de la salvaguardia, estaba siendo
esquilmado, a través de fraudulentos procesos de pertenencia

(...»% (negrillas a proposito).

La posesion de los bienes de las entidades de derecho
publico, comunes o fiscales, entonces, asi sea inmemorial,
es inutil para usucapir. Esa clase de propiedad, ante un
eventual animo de senorio privado, queda protegida. Ningan
particular que realice actos materiales de duefio puede

adquirir el dominio por el modo de la prescripcion.

4.3. El éxito de la accion de dominio se supedita a la
prueba de sus requisitos axiologicos: La titularidad del
derecho de propiedad en el demandante. La posesion
material del demandado. Y la identidad entre lo poseido y
pretendido. Todo, sobre un bien determinado o respecto de
una cuota proindiviso en cosa singular. Estos requisitos se
desprenden de los articulos 946, 947, 950 y 952 del Cadigo
Civil.

La carga de la prueba de tales exigencias corresponde.
a quien se halla privado de la posesion. La ley no exige un
medio especifico. Cualquiera que los descubra es idéneo y
bastante. La confesién es uno de ellos. La Sala tiene

sentado que «cuando el demandado en la accion de

4 CS8J. Civil. Sentencias de 12 de febrero de 2001 (expediente 5597), de 31 de julio
de 2002 (radicado 5812) y de 10 de septiembre de 2013 (expediente 00074).

11
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dominio (...) “confiesa ser poseedor del inmueble en
litigio, esa confesion tiene virtualidad suficiente para
demostrar a la vez la posesion del demandado y la

identidad del inmueble que es materia del pleito™S.

Como en otra ocasion adoctrind, «si con ocasion de la
accion rewindicatoria el demandado confiesa ser poseedor
del bien perseguido por el demandante o alega la

prescripcion adquisitiva respecto de él, esa confesion apareja

dos consecuencias probatorias: a) el demandante queda

exonerado de demostrar la posesion y la identidad del bien,
porque el primer elemento resulta confesado y el segundo
admitido, b) el juzgador queda relevado de analizar otras

probanzas tendientes a demostrar la posesion®,

Establecida la posesion y la identidad del inmueble a
reivindicar con una confesién simple, las demas pruebas,
en principio, se tornan innecesarias o superfluas. Salvo
que, por una parte, se quiera elevar los estandares
probatorios, verbi gratia, cuando se introducen algunas
circunstancias que pongan en entredicho dichos requisitos,
todo, para superar la duda razonable o argumentar con
mayor rigor y vigor la decisién. Por otra, en los casos en que
la confesion resulta infirmada (articulos 201 dl Codigo de

Procedimiento Civil y 197 del Codigo General del Proceso).

> C8J. Civil. Sentencia de 12 diciembre de 2001 (radicado 5328), doctrina
reiterada en fallo de SC4046-2019 de 30 de septiembre de 2019.

6 CSJ. Civil. Sentencia 003 de 14 de marzo 1997 (radicado 3692), reiterada en fallo
de 4 de marzo de 2016 (expediente 00045), entre otras muchas.

12
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4.4. Las sentencias recurridas en casacidén, como e€s
conocido, arriban a la Corte amparadas por la presuncion
de legalidad y acierto. La mira del tramite extraordinario lo
constituye dicha presuncion. No tiene por objeto resolver el
proceso, a la manera de las instancias, sino establecer si el
Tribunal, en el ambito del juzgamiento del caso, atindé o no
en la eleccion o interpretacion de las normas sustantivas o
en la apreciacion de las pruebas. Asi que todo cuanto sea
marginado del recurso, con independencia del juicib del

juzgador, debe considerarse que no es equivocado.

4.5. El problema que en esta oportunidad concita la
atencion de la Corte gira alrededor del hecho de la posesion
material y su prueba. El ad-quem la analizo antes y después
del 6 de octubre de 2011, cuando el inmueble fue adquirido

por el demandante Sergio Alonso Rueda Ariza.

4.5.1. En el primer tramo, en la hipétesis de haberse
configurado, la consideré «ineficaz». Adujo como razén que
al ser el inmueble de propiedad de una entidad publica no
era susceptible de adquirirse por prescripcién. Durante
dicho periodo, subray6, «ninguna persona podria alegdr
posesiéon materialr. De ahi que el animo de senorio existente
en dicho lapso caia al vacio. Y de admitirse, aparecia

desvirtuada ante el reconocimiento de dominio ajeno.

La censura expresamente dijo que no «entra a rebatir
esas conclusiones. Asi que, al margen del acierto, se
entiende que el Tribunal no se equivocd al asentar, de un

lado, la ineficacia de la posesién, al menos como modo para

13
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adquirir el dominio de los bienes comunes o fiscales; y de
otro, la detentacién precaria del terreno por parte de la

asociacion demandada, al reconocer dominio ajeno.

En el cargo se alude a la posesion aceptada en la
respuesta al libelo incoativo y en la declaracion del
representante de la convocada. Tales actos, como se
recuerda, se evocan mucho antes del 6 de octubre de 2011.
Desde esa perspectiva, los errores probatorios de hecho y de
derecho enrostrados, en consecuencia, son inexistentes. En
la hipoétesis de haberse acreditado el animo de sefiorio con
anterioridad a dicha fecha, con la confesion u otros medios,

porque el Tribunal, simplemente, la tuvo por desvirtuada.

4.5.2. Los actos posesorios quedan reducidos a la
época posterior. La recurrente insiste en su existencia. Los
encuentra en la misma confesion; en la fijacion del hecho
durante la audiencia del articulo 101 del Cédigo de
Procedimiento Civil; en el interrogatorio del representante
de la demandada; en los testimonios de Jesus Enrique
Archila Guio, Serafin Prada Castiblanco, Miguel Ignacio

Pabon y Armando Osorio; y en el dictamen pericial.

4.5.2.1. Lo primero a quedar claro es que, para el 6 de
octubre de 2011, fecha de la tradiciéon, el inmueble lo
detentaba la Junta de Acciéon Comunal de manera precaria.
El Tribunal asi lo dejo sentado y esto nadie lo confuta. De

hecho en la acusacion se dijo que no se rebatia.

14
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A partir de esa especifica conclusién, al margen del
acierto, se repite, resulta errado sostener que el extremo
actor estaba relevado de brindar la prueba de la mutacién
del reconocimiento de dominio ajeno en posesion. El éxito
de la accién dominical se subordina a la demostracién del
animo de senorio. Si no se acredita, quien sufre las
consecuencias adversas es el precursor. Mientras tanto la
contraparte no seria despojada del predio. De ahi que no
surge logico exigirle a la convocada la prueba de un hecho

que eventualmente fundaria una decisién en su contra.

Si bien la demandada alegd prescripcién, la carga de
demostrar la mutacién de la tenencia en posesion, tendria
lugar si ese hecho fue el determinante para negar el animo
de setiorio. Este no es el caso. El Tribunal dej6 sentado, fue
una de sus conclusiones, que el titulo de tenencia siempre
habia perdurado. Distinto es que, después de convertirse el
bien fiscal en privado, para efectos de la reivindicacion, ello

no sea cierto.

El error de derecho sobre la inversion de la éarga de la
prueba, por tanto, no se estructura. Otra cosa es que, como
acaba de anunciarse, en el proceso existan elementos de
juicio demostrativos de la mutacion del titulo de tenencia en
posesion. Como en el cargo el recurrente igualmente los
pone de presente, esto supone que si cumplié esa carga

probatoria. A su vez, que era suya.

4.5.2.2. Si bien, para el ad-quem, el «demandante tildé

de “poseedora” a su convocada y ésta acepté dicha calidady,

15
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cierto era, dijo, el hecho no podia dejarse probado,
«exclusivamenter, con esas atestaciones. Se hacia necesario,
ademas, la «comprobacion de actos externos razonables de

los cuales se pudiera inferir el senorio invocador.

El argumento, sin embargo, era valido con respecto a
los hechos sucedidos con anterioridad al 6 de octubre de
2011, no después, claro esta, en el supuesto de que se
tratara de una excepcion donde la posesiéon tuviera alguna
utilidad. EI hecho el Tribunal lo asocid6 con el
reconocimiento de dominio ajeno, como lo explicito,
«durante el tiempo en que el bien fue de propiedad del
Inurber. Frente a la eventual posesidon en esa época,
simplemente, encontré que dicho requisito habia quedado
«desvirtuado con los medios de conviccion allegados al
plenario, los que dejan ver que la demandada detenta el bien
sin animo de sefior y dueno». Por supuesto, también dada la

naturaleza juridica del inmueble: comun o fiscal.

La mutacion del titulo precario en posesién aparecia
probada. No es cierto, como lo concluyé el Tribunal, que se
haya dejado de acreditar la «existencia de hechos que
demuestren inequivocamente el momento a partir del cual [la
demandada] se rebeld contra el actor y empezé a ejecutar
actos de serior y duerfio desconociendo su dominio». La
equivocacion estuvo en haber sefialado que era «necesario»

complementar el asentimiento de las partes al respecto.

Es incontrastable que la demandada desde la

contestacion de la demanda acepto la posesidon material, lo

16 .
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cual, conforme a lo discurrido, debe tenerse por establecida
a partir del 6 de octubre de 2011. Esa circunstancia, por si,
al decir de la jurisprudencia citada, es «suficiente», para
tener por acreditada la posesion, como alli mismo se dijo,
con un efecto bifronte. Por una parte, el «demandante queda
exonerado de demostrar la posesion y la identidad del bien».
Por otro, el «uzgador queda relevado de analizar otras

probanzas tendientes a demostrar la posesién».

Asi que, en contra de lo discurrido en la réplica al
cargo, no se requerian otras pruebas para demostrar la
posesion o para corroborarla. Por una parte, en la
aceptacion del hecho no se introdujeron elementos que la
condicionaran o hicieran dudar de su existencia. Por otra, a
partir de mutar la naturaleza juridica del dominio, fiscal a
privado, la confesion de la posesion no se dejo infirmada.
Todo lo contrario, la asociacién demandada se atribuyé la
relacién material presente con la cosa, con animo de
sefiorio, al margen de que la comunidad disfrutara los
servicios que en dicha sede prestara. Es mas, sin denunciar

a otro poseedor, si es que ella no lo era.

El ad-quem, por tanto, incurri6 en error de
contemplacién juridica al considerar insuficientes las
pruebas de la posesion material obrantes en el plenario. En
particular, la admisién de la posesiéon en la contestacion de
los hechos 17 a 20 de la demanda, salvo su adjetivacion de
mala fe, relevante solo para las restituciones mutuas. La
confesion sobre el mismo particular contenida en el

interrogatorio del representante de la convocada. Por
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ultimo, en la audiencia del articulo 101 del Codigo de
Procedimiento Civil, la aceptaciéon y fijacion de los «hechos
16, 17, 18 y 19, atinentes a que se intentd la entrega del
inmueble a su propietario y no fue posible llevar a cabo la

diligencia por cuanto la demandada se opuso».

4.5.2.3. Los errores de derecho probatorios
descubiertos, por si, abrazadores, son suficientes para
quebrar el fallo del Tribunal. Inclusive en la eventualidad de
no estructurarse las demas faltas materiales y objetivas
enrostradas. Si corroboran o no la posesion, simplemente,

ni quitan ni ponen rey. El problema es que la infirmen.

En todo caso, frente a la confesion y aceptaciéon de la
posesion material por parte de la convocada, dichos medios
la confirman, no la desvirtian. Al lado de aquella prueba,
los deméas hechos, a falta de otra significacion posible,
ningan alcance distinto podian tener. La conclusiéon del
Tribunal, como que la comunidad obraba en nombre «suyo»
o propio, resulta contraevidente. Asi que, desde esa

perspectiva, los errores de facto se configuran.

El representante de la asociacion demandada
manifesté en el interrogatorio el «encerramiento que hizo la
comunidad hace aproximadamente un arnior. El concepto del
perito sobre que «cronolégicamente dicho encerramiento data
de octubre de 2012», por lo mismo, surge objetivo, no
subjetivo. La oposicién a la entrega y la siembra de cercas
de alambre, una vez el demandante adquirié el predio,

también es narrada por Jestis Enrique Archila Guio.
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Si lo anterior fuera poco, la administracion de los
servicios prestados en el inmueble se encuentra a cargo del
ente demandado. Los vecinos, por tanto, no los controlan,
son sus usuarios. La posesién del ente demandado,
entonces, se refleja a través de ellos. Segun el representante
de la asociacién, el predio se venia usando con la
«biblioteca, con el desarrollo del programa juventudes {(...) y el
programa de bachillerato por ciclos». El testigo Miguel
Ignacio Pabdén Lasso, enfaticamente senalé que el inmueble
sstempre ha sido la bodega de la Junta de Accion Comunal y
ha tenido «diversos usos», salén, biblioteca y oficina de
atencion de la antena parabdlica. Es mas, Serafin Prada

Castiblanco, califica como pacifica la posesion.

4.6. Los yerros facti in iudicando, desde luego,
incidieron en la decision final. Como se plantea en el cargo,
demostrada la posesion de la demandada después de la
adquisicion del predio por parte del demandante, la

decision no habria podido ser desestimatoria.

4.7. El cargo, en consecuencia, se abre paso, sin lugar

a condenar en costas ante el éxito de la casacion.

5. SENTENCIA SUSTITUTIVA

5.1. En la decision apelada por el demandante, el
unico requisito en tela de juicio para el éxito de la
reivindicaciéon, consistid6 en que la posesion de la

demandada, la cual se dejo probada desde mediados de
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1982, era de mejor derecho. En sentir del a-quo, el titulo de
dominio del pretensor sucedia en el tiempo a ese hecho y la

cadena de titulos anterior no fue acreditada.

5.2. Las demas exigencias de la accion reivindicatoria
el juzgador las tuvo por superadas. La propiedad del
precursor, con la escritura publica 1870 de 8 de septiembre
de 2011, de la Notaria Dieciséis de Bogota y su registro. La
singularidad e identidad del inmueble reclamado con el
poseido, los hallo en el certificado de tradicién, en el
dictamen pericial y en la confesion de la posesion por la
pasiva. Concluy6é, por ello, que al actor le asistia

«legitimacion para reivindicar el inmueble objeto de la Litis».

5.3. Segun el apelante, la equivocacién del juzgador
estuvo en pasar por alto la naturaleza juridica del inmueble

y la condicion de simple tenedora de la demandada.

Desde su creaci6on y titulacién, dice, ha sido de
propiedad de una entidad de derecho publico. De ahi, «para
todos los efectos legales, se encontraba en una situacién que
le era inmune a cualquier acto de posesion, y por tanto nunca

era susceptible de ganarse por prescripciony.

El reconocimiento de domino ajeno hasta cuando el
bien pasé a manos privadas, igualrriente se encuentra
acreditado. La posesion, por esto, no podia remontarse a
veinticinco afos antes, menos con la supuesta confesion de

la demandada. En realidad, no la habia. En el libelo
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incoativo se afirmo «desde el mes de noviembre de 2011». Lo

demas, sencillamente, constituia hechos favorables.

En suma, la cadena de titulos no tenia que
demostrarse. Bastaba el de adquisicién del dominio del
pretensor. En efecto, la posesion de la demandada empezo
después, en noviembre de 2011, cuando «intervirtié la
calidad de tenedora que siempre ostenté en el predio, para

abrogarse la de poseedoray.

De tal modo que aquella doctrina probable de la Sala
de la obligacion de exigir titulo anterior a la posesion del
demandado en desarrollo de la presuncion del art. 762 del
C. C., no sufre mengua alguna, tal cual, adelante se

puntua.

5.4. La demandada, por su parte, pone de presente

que la eventual imprescriptibilidad del bien mientras
perduré su propiedad publica, no obstaba, reconocer la
posesion material desde 1982. Las secuelas no se podian
desconocer, «mdxime cuando el predio adquirio el cardcter de

prescriptible al ingresar al dominio particular.

5.5. Como se observa, la controversia en la alzada se
reduce a la época de la posesion material. El demandante la
afirma desde finales de 2011, en todo caso, después de
haber adquirido el inmueble de la entidad publica. La

demandada, a su turno, la recaba a partir de 1982.
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5.5.1. Lo anterior significa que los demas requisitos de
la accién reivindicatoria se dan por descontados. La
titularidad del derecho de dominic en cabeza del
demandante, el caracter singular de la cosa pretendida, la
posesion material de la interpelada y la identidad entre lo
perseguido y lo pretendido. De un lado, el juzgado asi los
dejo establecidos; y de otro, ninguna de las partes elevo

protesta sobre tales particulares.

5.5.2. La confrontacion entre el titulo de propiedad
blandido vy la extension de la posesion determina cual
prevalece. Si el animo de seforio es anterior al derecho de
dominio, la accidon real se enerva. El fracaso se contrarresta

exhibiendo la cadena sucesiva de titulos precedentes.

Asi lo tiene sentado la Corte. «La anterioridad del titulo
del reivindicante apunta no sélo a que la adquisiciéon de su
derecho sea anterior a la posesion del demandado, sino al
hecho de que ese derechb esté a su turno respaldado por la
cadena ininterrumpida de los titulos de sus antecesores. Que
si datan de una época anterior a la del inicio de la posesién

del demandado, permiten el triunfo del reivindicante»?.

La doctrina dicha fue observada en el fallo apelado.
Supone la posesion antes del titulo de dominio. En los
‘términos planteados, en 1982 y 2011, respectivamente.
Esto, sin embargo, no es cierto en el caso concreto. El

Tribunal encontré que mientras el inmueble fue de un ente

7 C8J. Civil. Sentencia de 25 de mayo de 1990. Doctrina reiterada en fallos de 8 de
febrero de 2002 (expediente 6758) y 20 de junio de 2017 (radicado 00831), entre
otros muchos.
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publico, la relacién con la convocada fue de mera tenencia.
La conclusion fue aceptada por ésta. No la atacdé en
casacion, pese a serle adversa. La otra parte dijo que no la
rebatia. Asi que al resultar ilesa no solo se presume como

legal y cierta, sino constitutiva de una ley del proceso.

El recurso de apelacion del actor, por tanto, prospera.
La razon estriba en que la posesiéon material de la
asociacion demandada tuvo que ocurrir de inmediato o
después de la mutacion del dominio de publico a privado.
No antes. Era su presupuesto necesario. Al resolverse la
casacién quedé explicado el particular. De ahi que no hay
lugar a volver sobre esas motivaciones. La Corte, en apoyo a

la presente decisién, simplemente, las evoca por economia.

5.6. Lo discurrido lleva al fracaso de la excepcion de
prescripcion adquisitiva. El tiempo de posesion material,
inclusive, contado con amplitud desde el 8 de septiembre de
2011, fecha del titulo de dominio del pretensor, a la época
de presentacion de la demanda, el 27 de abril de 2012, era
insuficiente para dar al traste con la accién reivindicatoria.
Recuérdese, conforme a la Ley 791 de 2002, los términos
ordinarios y extraordinarios para adquirir el dominio de los

bienes raices son de cinco y diez anos.

El mismo resultado se predica de la supuesta lesion
enorme. El articulo 1947 del Codigo Civil, concede la acciéon
rescisoria Unicamente al vendedor o comprador, segun
quien haya sufrido el desmedro econémico en mas o en

menos a la mitad del justo precio siguiendo la teoria
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objetiva del ultradimidium. Como la asociaciéon interpelada
no tiene ninguna de esas condiciones, carece de

legitimacion sustancial para invocarla.

5.7. Resta establecer, ante el éxito de la accién de
dominio y la inexistencia de algun hecho enervante, lo
relativo a las restituciones consecuentes. Como no hay
lugar a ordenarlas, cual seguidamente se vera, el analisis de
la buena o mala fe, en direcciéon de fijar sus circunstancias

temporales, se torna innecesaria.

5.7.1. La «indemnizacion» solicitada en la contestaciéon
de la demanda por el cuidado y mantenimiento del predio, y
la construccién de la biblioteca infantil, bodega y zona de
las antenas parabédlicas, resulta improcedente. Se requiere
que tenga causa en el animo de sefiorio. En la hipétesis de
haber sido 1itil la posesion, el extremo demandado no
presentd ningin medio para demostrarlo y el dictamen
solicitado fue rechazado por «inconducente e impertinente»,

ciertamente, se encauzo al valor comercial del inmueble.

La prueba pericial practicada, por el contrario, habla
de «construcciones pequerias» levantadas hace dieciocho
anos, aproximadamente, siguiendo los otros elementos de
juicio existentes en el proceso. Se trata de mejoras
relacionadas con el titulo de tenencia, no con la posesion
material. Y relativo al encerramiento del lote, si bien es
reciente, no se encuentra demostrado que se trate de una
obra permanente, necesaria para su conservacion.

Conforme al testimonio de Jesus Enrique Archila Guio,
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simplemente, la cerca fue sembrada para efectos de la

oposicion a la entrega en diciembre de 2011.

5.7.2. Los frutos demandados, a partir de esta ultima
data, el perito los proyectd sobre el valor de los
arrendamientos de la casa de dos plantas y la bodega. Los
asocio con los «dividendos {(...) provenientes de algun tipo de
explotacion econdémicar». Desde esa perspectiva, ante la
ausencia de cualquier otra prueba, la pretension resulta
inviable. En el litigio nadie discute que las construcciones
se encuentran afectadas a otro tipo de actividades. En

concreto, a desarrollos comunitarios sin animo de lucro.

Esto significa que ningin precio de arrendamiento se
ha podido percibir como para seguir que el poseedor debe
restituirlo. En la hipétesis de haberlo podido obtener el
actual dueno, con mediana diligencia y actividad, esto
tampoco aparece acreditado. Se requeria que las
construcciones fueran aptas para entregarlas en
arrendamiento. En el caso, para vivienda, pues la renta, el
perito la calculé para esa destinacion y sin distinguir que

también se trataba de una bodega.

5.7.3. Relacionado con los perjuicios materiales
tampoco fueron demostrados. En el dictamen ninguna
erogacion comprobada, dafio emergente, se establece para
obtener la restitucién de la posesion. Y el lucro cesante
asociado, la imposibilidad de ejecutar un proyecto de
vivienda, apenas surge como teodrico. Segln la pregunta

formulada al perito, se trataba de simples «planes de
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inversion gue estaban dispuestos y proyectados desde el

momento de la negacion (sic.) y compra del predio».

La intencion o imaginacion de tales programas, por
supuestos, son distintos a su concrecion. Por ejemplo,
mediante la aprobacion de los programas de vivienda por
las autoridades competentes. Segun, el auxiliar de la
justicia, la edificacién de cinco pisos con s6tanos. Todo ello
brilla por su ausencia. Para rematar, en la pretension se
afirma que esos perjuicios se «describen en los hechos de
esta demandar, no obstante, en ninguna parte se alude a
wivienda» urbana. Solo se hace referencia, en forma
abstracta, a «planes y programas de negociacion y de
desarrollo de un proyecto de inversién». No se dice cual. Asi
que no se entiende céomo la parte demandada pudo ejercitar

los derechos de defensa y contradiccion sobre aquello.

5.8. Frente a lo discurrido, la tinica pretensiéon que
sale avante es la restituciéon del inmueble. Lo demas debe
ser denegado. Por lo mismo, al representar la adversidad
algo considerable del litigio, cada parte debe asumir las
costas del proceso, acorde con los articulos 392-6 del
Codigo de Procedimiento Civil y 365-5 del Cédigo General

del Proceso. Asi que no habra condena por tal concepto.

5.9. Conforme a lo anunciado, la Corte procedera de

conformidad.
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6. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley, casa la sentencia de 21 de noviembre de 2016,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Civil, en el proceso promovido por Sergio
Alonso Rueda Ariza contra la Junta de Accién Comunal del
Barrio Bachué II Sector. Quebrada la sentencia en el

recurso extraordinario, en sede de instancia dispone:

a) Revoca el fallo de 9 de octubre de 2015, proferido
por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Descongestion

de Bogota. En su lugar, ordena:

Primero: Declarar infundadas las excepciones de
mérito de prescripcion adquisitiva y lesidon enorme que

fueron propuestas.

Segundo: Condenar a la sociedad demandada a
restituir al demandante, en calidad de duefio, la posesion

que ostenta sobre el inmueble involucrado. Todo, dentro de

i
. - . o ! . e
los diez dias siguientes a la firmeza de la presente decision.

-
"‘.
"%
£

g
Tercero: Negar las demas prestaciones mutuas

invocadas.
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b) Sin costas para ninguna de las partes, ni en
casacion ni en las instancias, por las razones en su

momento explicadas.

Copiese, notifiquese y en firme este proveido

vuelva el expediente a la oficina de origen.

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

(Presidente gle la Sala)

~

- /
ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

AROLDO WIL ROZ'MONSALVO
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LUIS AL OJF{CO PUERTA

Con aclaracion de voto

'OCTAVIO AUG EJEIRO DUQUE

o
FRANEISCO TERNERA BARRIOS
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ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto el sentido de la decisiéon adoptada por
la Sala, respetuosamente me permito aclarar mi voto, con
relaciébn a la afirmaciéon —incluida en el fallo sustitutivo-
segun la cual «la posesion de la demandada empezé después, en
noviembre de 2011, cuando “intervirtié la calidad de tenedora” (f.
20}. Lo anterior en tanto que, en mi opinién, el término
interversion del titulo, acunado por el precedente consolidado
de esta Corporacién, por la cual profeso respeto y
admiraciéon, no permite definir con precisién y claridad las

caracteristicas del fenémeno que pretende explicar.

1. En efecto, hablar de la interversion de la mera
tenencia en posesion sugiere que es posible que aquella se
transforme en posesion, y ello desde luego no es factible, no
solo por razones de indole juridico, sino —por sobre todo— por
las restricciones loégicas que imponen las delimitadas

significaciones e implicaciones de una y otra institucién.

Notese, sobre el particular, que la pretendida
interversion resulta inviable dado el caracter inmutable de
la mera tenencia, que se deduce del texto del articulo 777

del Caédigo Civil, en cuanto previene que «fejl simple lapso de
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tiempo no muda la mera tenencia en posesién», 1o que le confiere un
caracter perpetuo e inamovible, mientras se mantengan

vigentes sus notas esenciales.

2.  Ahora, si la mera tenencia, segun el articulo 775
ejusdem, es la «que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en
lugar o a nombre del duerioor —como lo hacen el acreedor
prendario, secuestre, usufructuario, usuario, etc.—, es
indiscutible que el mero tenedor carece de animus domini, el
cual resulta esencial para la prosperidad y consolidacion del

fenémeno posesorio.

De alli que, mientras permanezca en tal estado
subjetivo, ningun efecto transformador cumple el transcurso
del tiempo. O dicho en otros términos, mientras el elemento
subjetivo de la mera tenencia —-el animus tenendi- se
conserve, ninguna otra calidad diferente a la de tenedor
podra afirmarse del sujeto que se encuentra en esa
circunstancia; y el tiempo de mera tenencia no podra ser de
posesion en ningun caso, sencillamente porque ese lapso no
es transferible, transmisible o susceptible de «suma o

agregacion !,

Igual cabe sostener respecto de la posesién. El paso del
tiempo no transforma la posesion en tenencia, puesto que lo
que rige y consolida dicho fendmeno no es la duracién
temporal de los hechos posesorios (aspecto que solo sera

importante para efectos prescriptivos), sino el corpus,

"' A esta conclusién permite arribar el articulo 2521 del Cédigo Civil, en cuanto advierte que «Si una
cosa ha sido poseida sucesivamente y sin interrupcion, por dos o mds personas, el liempo del antecesor
{poseedor) puede o no agregarse al tiempo del sucesor (poseedor), segtin lo dispuesto en el articulo 778
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acompanado del elemento subjetivo o animus domini

(afirmarse y comportarse como dueno).

3. Posesion y tenencia, entonces, no tienen ninguna
comunicabilidad ni interdependencia, aunque ambas
contengan un elemento fisico, idénticamente denominado
como corpus, como se advierte del texto del articulo 762 del

Codigo Civil, que define la posesion como «la tenencia de una
cosa determinada con danimo de serior o duerfio, sea que el dueno o el

qgue se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la

tenga en lugar y a nombre de éb.

Sin embargo, el corpus de la mera tenencia
comprende apenas los actos materiales que propendan por
cristalizar las facultades juridicas propias de la convencion
que le sirve de antecedente (por via de ejemplo, el contrato de
arrendamiento, el de comodato, etc.), esto es, usar y gozar de
un bien conforme a su naturaleza y funcién intrinseca, pero
dentro del preciso marco que senala la relacion obligacional

subyacente.

4. Por el contrario, el corpus del fenomeno
posesorio, aunque pudiera ser materialmente parecido, debe
estar ligado con la creencia ya anunciada: la de ser senor y
duefio (con el correlativo desconocimiento —en virtud de los
actos posesorios publicos, pacificos e ininterrumpidos— de la
existencia de otros titulares de derechos reales sobre el bien),
de modo que se desenvuelve ‘sin limitaciones™, como ocurre

con el dominio.

2 Exceptuando las que deriven de la funcion social de la propiedad, reconocida constitucionalmente en
el articulo 58 de la Carta Politica.
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Dicho corpus, por razén del matiz ya expuesto, debe ser
de tal entidad objetiva que imponga a los ojos de un
observador razonable, de manera necesaria y fundada, la
conviccion de que la conducta del detentador es el trasunto
directo y natural del ejercicio del derecho de propiedad, es
decir, que quien las ejecuta exterioriza, simplemente, las

facultades propias del ius in re.

Y como este es de naturaleza erga omnes, esos actos no
podran confundirse con el que hace uso de un bien, o lo
disfruta, pero en desarrollc de una relacién intersubjetiva,
que en nada involucra al conglomerade, o por la simple
tolerancia del verus dominus. Por ello el articulo 2520 del

Codigo Civil senala que «la omisién de actos de mera facultad, y la

mera tolerancia de actos de que no resulta gravamen, no confieren
posesion, ni dan fundamento a prescripcion alguna», por lo que «el que
durante muchos arnos dejé de edificar en un terreno suyo, no por eso
confiere a su vecino el derecho de impedirle que edifique. Del mismo
modo, el que tolera que el ganado de su vecino transite por sus tierras
eriales, o paste en ellas, no por eso se impone la servidumbre de este

transito o pasto. Se llaman actos de mera facultad los que cada cual

puede ejecutar en lo suyo, sin necesidad del consentimiento de otron.

S. Previamente se relievd que la relacion tenencial
corresponde al desenvolvimiento de un derecho personal, y
por lo mismo, aquella solamente posibilita —y a eso aspiran
los sujetos negociales— el ejercicio de las prerrogativas
propias del respectivo acto juridico voluntario (y licito} que le
sirve de fuente, el cual no comporta —en ningin caso-
vocacion traslaticia (esta atane solamente a las convenciones

que conllevan la prestacién de dar, como la permuta, la
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compraventa, la donacion y el aporte en sociedad), ni entidad
traslaticia (como en el mutuo) o constitutiva (propia de la

prenda civil).

Es esto, justamente, lo que ocurre en materia de
arrendamiento, comodato, y en todos los fenémenos juridicos
de naturaleza asimilable (esto es, cuyo proposito no consiste
en alterar la titularidad de los derechos reales), y a ello se
circunscribe el poder juridico del tenedor, al margen de si la
duracion de su relacion tenencial es indefinida o limitada,
puesto que su caracter inmutable no sufre mengua por el

mero transcurso del tiempo.

Por el contrario, el hecho de la posesion aspira a que,
mediante la invocacién de los actos posesorios (hecho
juridico humano voluntario licito) por el tiempo de ley (hecho
juridico natural), el derecho real prescriptible ingrese al
patrimonio del poseedor para afirmarse dueno, lo que jamas
podra ocurrir en los supuestos de mera tenencia, gracias a
su caracter inmutable, a su falta de vocacion traslaticia y a
la ausencia de presuncion de propiedad en favor del mero

tenedors3.

6. Ahora Dbien, la pretendida transformacién
(mutacién o interversién) de la mera tenencia en posesion la
cimienta algin sector de la doctrina en disposiciones como
el articulo 2531 del Codigo, especialmente en su numeral 3,

en cuanto prescribe que «(...) la existencia de un titulo de mera

3 Articulo 762, Codigo Civil (inciso 2°): «El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona rno
Justifique serfon.
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tenencia, hard presumir mala fe, y no dard lugar a la prescripcion, a
menos de concurrir estas dos circunstancias: 1% Que el que se
pretende duerio no pueda probar que en los tultimos diez (10) arnos
se haya reconocido expresa o tacitamente su dominio por el que
alega la prescripcion»; y, «2% que el que alegue la prescripcion
pruebe haber poseido sin violencia clandestinidad, ni interrupcion por

el mismo espacio de tiempo».

No obstante, si se analiza con detenimiento la
disposicion transcrita, resulta forzoso concluir que la
referencia no es a un mero tenedor que se transformé en
poseedor, sino a un poseedor pura y simplemente, por varias

razones:.

() La norma advierte que si un mero tenedor se
proclama poseedor para efectos prescriptivos, debe
presumirse su mala fe, pues no armoniza con la probidad
que exigen las relaciones juridicas que quien —en virtud de
un vinculo precario- autoafirme su tenencia, reconociendo el
poder de disposicién de su contraparte (propia del dominus),
posteriormente desconozca esas calidades (subjetiva y
objetivas) para efectos de hacerse al dominio del bien que

detenta.

Es esta justamente la razén de la presuncién de mala
fe, dado que la naturaleza misma de la relacién tenencial no
permite -licitamente- que el tenedor pueda negar la
titularidad del derecho real de dominio en cabeza de quien
deriva la prerrogativa de detentacion, y por lo mismo, resulta

valido conjeturar, como lo hace el legislador, que, al obrar en
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contrario a esa realidad reconocida, €l primero esta obrando

en forma fraudulenta e inicua.

(i) Las hipotesis que describe el precepto transcrito,
ademas, son propias de la posesion, no de la mera tenencia,
razon por la cual no podria haber nada que transformar. En
respaldo de esa afirmacion basta destacar que las dos
circunstancias del numeral 3 resefnian requisitos esenciales

de la posesion, no de la mera tenencia.

Asi, si el usucapiente no ha reconocido en los ultimos
diez anos dominio ajeno, y ademas, prueba «haber poseido sin
violencia clandestinidad, ni interrupcién por el mismo espacio de
tiempon, seria impensable calificar su conducta como la de un
mero tenedor. Antes bien, lo que reclama la norma transcrita

es, exactamente, que actiie como se espera del poseedor.

7. Conforme con lo expuesto, un examen detenido del
numeral 3 del articulo 2531 del estatuto sustantivo civil
conduce a reconocer que la totalidad de su contenido apunta
a la posesion, no a la mera tenencia, y menos a la
transformacién de aquella en esta. Dicho de otro modo, si
bien la normativa alude a un titulo de mera tenencia, las
referencias subsiguientes desdicen de ello, puesto que los
elementos mencionados en las reglas primera y segunda del
mismo numeral, son propios de la posesion,

fundamentalmente al animus domini («que el que se pretende
duefio no pueda probar que en los ultimos diez (10) arios se haya
reconocido expresa o tdcitamente su dominio por el que alega la
prescripciors) y a la utilidad de la posesion -para efectos

prescriptivos— («que el que alegue la prescripcién pruebe haber poseido
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sin violencia clandestinidad, ni interrupcion por el mismo espacio de

tiempov).

8. Asilas cosas, no hay duda acerca de que el Codigo
Civil no consagro la «interversién» de la mera tenencia en
posesion. A lo sumo, admitido que un mero tenedor puede
dejar de serlo, para iniciar una posesion, sin violencia ni
clandestinidad, por el tiempo de la prescripcién
extraordinaria (y sin que, en ningun caso, el lapso
transcurrido en calidad de tenedor pueda servir para
finalidad distinta a ejercer las facultades juridicas inherentes

a su condicion).

Consecuentemente, luce mas adecuado sostener, en
asuntos como este, que quien inicialmente fue tenedor de un
bien debia probar que, en determinado momento, abandoné
esa condicibn precaria, para en adelante autoafirmarse

propietario, ejerciendo, ademas, «hechos positivos de aquellos a
que sélo da derecho el dominio, como el corte de maderas, la construccién
de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o sementeras, y otros
de igual significacion, ejecutados sin el consentimiento del que disputa

la posesion» {articulo 981, Codigo Civil).

En los anteriores términos dejo expuesta mi aclaracién
de voto, con reiteraciéon de mi irrestricto respeto por los

demas integrantes de la Sala de Casacion Civil.

Fecha ut supra,
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Estoy de acuerdo con la decisién porque los errores de
hecho en que incurrié el tribunal fueron protuberantes y la
reivindicacién estaba llamada a ser acogida, conforme se

concluy6 en la providencia de remplazo.

Empero, como en el fallo aprobado se afirmé que «[lja
posesioén de los bienes de las entidades de derecho publico,
comunes o fiscales {...), es inttil para usucapir; dicho de otra
manera, que tales bienes pueden ser «poseidos» pero ese
hecho no cuenta para adquirir la propiedad por prescripcion
adquisitiva de dominio, me aparto en la medida en que los
muebles o inmuebles de la naturaleza sefialada no son

susceptibles de ser apoderados de esa manera.

Lo anterior, porque la posesién, entendida como la
relacién de sefiorio que existe entre el poseedor y un bien
ajeno de propiedad particular, que tiene la virtualidad de

provocar la extincion y adquisicion del dominio con el paso
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del tiempo, no puede ser desmembrada en tanto perderia su
esencia. Es decir, es desacertado afirmar que una cosa se

posee y, al tiempo, no puede adquirirse por usucapion.

Lo dicho no es extrano ni novedoso. Por ejemplo, Louis

Josserand enseno:

Desde el momento que una cosa repugna a la propiedad, repugna
por ello mismo a la posesion. Es preciso, pues, descartar todos los
bienes que no estan en el comercio y sobre todo los que forman
parte del dominio publico (...) Por la misma razén, las
universalidades de derecho no comportan la posesién: herencias;
fondos de comercio.

A la inversa, desde el momento en que una cosa comporta la
propiedad, es susceptible de posesion; sea mobiliaria o
inmobiliaria, sea bajo el poder de una persona humana o de una

persona moral. (1952. Derecho Civil. Tomo 1. Vol. III.
Ediciones Juridicas Europa — América. Pag. 56)

También don Fernando Vélez en su Estudio sobre el
Derecho Civil Colombiano, sostuvo, al explicar los «elementos
de la posesion» (art. 762 del Codigo Civil), que se precisa,

entre otros, la

(...) tenencia con dnimo de serior o dueno. Esto es, que el que tenga
la cosa sea con la intencién de propietario. De aqui que la posesién
requiera: 1° Capacidad en el poseedor, con la excepcién del
articulo 784, pues sélo el capaz puede tener legalmente aquella
intencién; 2° Que el que tenga la cosa no reconozca el cardcter de
duerio de ella en otra persona; 3° Que la cosa esté en el comercio,
es decir, que su dominio pueda adquirirse, pues de lo
contrario no puede ser poseida. Por ejemplo, quien ocupe un
bien de uso publico, no lo posee legalmente porque no es
susceptible de apropiacion individual -se resalta-. (1926.
Tomo Tercero. Segunda ediciébn. Imprenta Paris-
América. Pag. 141) ‘

En definitiva, como la institucién en comento resulta

ser el gjercicio de hecho del derecho real de propiedad, la cosa
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que se detente debe pertenecer a un particular, por cuanto
la posesion tiene como funcion legal identificar los actos de
sefiorio con efectos erga omnes. Lo que no puede ocurrir
frente a bienes de propiedad del Estado, sea cual fuere su

calidad o uso.

Entonces, ¢cual es la relacion juridica existente entre
un bien fiscal y el ciudadano que lo aprovecha sin
autorizacion del Estado? Pues bien, el ordenamiento juridico
colombiano ha calificado dicha eventualidad como una

ocupacion.

La Ley 92 de 1989, por ejemplo, en su articulo 58, indica

que

Las entidades publicas del orden nacional cederdn a titulo gratuito
los inmuebles de su propiedad que sean bienes fiscales y que
hayan sido ocupados ilegalmente para vivienda de interés social,
siempre y cuando la ocupacion ilegal haya ocurrido con
anterioridad al veintiocho (28) de julio de mil novecientos ochenta
Yy ocho (1988). La cesion gratuita, mediante escritura publica, se
efectuard a favor de los ocupantes. Las demds entidades
publicas podrdn efectuar la cesion en los términos aqui

serialados. (Negrillas fuera del texto original).

Algo similar dispuso el articulo 14 de la Ley 708 de
2001, modificado por el 277 de la Ley 1955 de 2019, cuando

sobre la «cesion a titulo gratuito de bienes fiscales», senalo:

Las entidades piiblicas podrdn transferir mediante cesion a titulo
gratuito la propiedad de los bienes inmuebles fiscales o la porcién
de ellos, ocupados ilegalmente con mejoras y/ o construcciones de
destinacién econémica habitacional, siempre y cuando la
ocupacién ilegal haya sido efectuada por un hogar que cumpla
con las condiciones para ser beneficiario del subsidio de vivienda

de interés social y haya ocurrido de manera ininterrumpida con’

minimo diez (10) afios de anterioridad al inicio del procedimiento
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administrative. La cesion gratuita se efectuard mediante
resolucién administrativa, la cual constituira titulo de dominio y
una vez inscrita en la correspondiente Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos, serd plena prueba de la propiedad.

En ningun caso procederd la cesién anterior tratdndose de
inmuebles con mejoras construidas sobre bienes de uso publico o
destinados a la salud y a la educacion. Tampoco procedera
cuando se trate de inmuebles ubicados en zonas insalubres o
zonas de alto riesgo no mitigable o en suelo de proteccion, de
conformidad con las disposiciones locales sobre la materia.

Esa disposicion fue reglamentada por Decreto 149 de 4
de febrero de 2020, el que en su articulo 2.1.2.2.1.2.

«definiciones», senalo:

{...) 4. Ocupacién. Corresponde a la situacion de hecho en virtud

de la cual un hogar se encuentra asentado en un bien inmueble
fiscal.

De modo que la manera en que los ciudadanos hacen
uso ilegal de los bienes fiscales es la ocupacion y no la
posesion, lo que resulta coherente en la medida en que, se
itera, al no ser de dominio particular, repugnan la ltima

forma de apoderamiento.

En esos términos aclard el voto, aunque comparto la

decision.

Fecha, ut supra.

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

Magistrado




