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ACCIONES DE DIVISION DE UN BIEN COMUN Y DE DECLARACION DE AD-
QUISICION POR USUCAPION—EL COMUNERO QUE HAYA POSEIDO EL BIEN
COMUN EN SU PROPIO NOMBRE O BE NEFICIO POR EL TIEMPO Y EN LAS
CONDICIONES QUE LA LEY EXIGE PARA LA PRESCRIPCION EXTRAORDINA-
RIA, GANA EL DOMINIO DEL BIEN POR EL MODO CONSTITUTIVO DE LA USU-

CAPION

1—LA USUCAPION—Nuestro Cédige Civil
define la prescripciéon come “un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las

‘acciones o derechos ajenos, por haberse po-

seido las cosas y no haberse ejercido dichas

- acciones y derechos durante cierte lapso de

tiempo, y concurriendo los demas requisi-
tos legales” (articulo 2512). Esta definicion
encierra los des conceptos, el de prescrip-
cion adquisitiva o usucapién, y el de pres-
cripeién extintiva ¢ liberatoria. La prime-
ra constituye un modo de adquirir el domi-
nio y otros derechos reales, y la segunda
un modo de perder los derechos reales o los
créditos personales. ‘Son antitéticos estos
dos conceptos y distintas cosas, por téntd,
la usueapion y la preseripeion liberatoria.

Con el lenguaje de nuestro codigo pode-
mos definir Ia usucapién como un modo de
adquirir las cosas ajenas, por haberlas po-
seido durante cierto lapse con los requisi-
tos legales.

Equivale esta definicién, en el fondo, a
la de les principales tratadistas franceses,
Para Planiol y Ripert “es un modo de ad-
quirir la propiedad de una.cosa mediante
la posesién prolongada durante un periodo

* de tiempo determinade”. (Tomo 39, numero

688). En su cencepto, “de todas las institu-
ciones de Derecho Civil es la mas necesaria
al orden social”, comeo se dice en la exposi-
cion de motivos del Cédigo Francés, comao
que sin ella seria imposible la prueba de la
propiedad en la generalidad de los casos y
en consecuencia los pleites serian innume-
rables. De alli el sentido de la antigua ca-
lificacién de “patrona del género humanc”.

Segun los citados tratadistas, “tiene por
finalidad pomer fin al divorecic emtre la po-
sesién y la propiedad, transformande al pe-
seedor en propietario, y comformar asi los

hechos al derecho, impidiendo de este medo

la destruccion de situaciones respetables por
su duracion”. .
En el derecho colombiane, como en el

'francés‘, son susceptibles de ella, en genetal,

todas Ias cosas que pueden ser poseidas le-
gitimamente. Se exceptian, por tanto, las
que no estin en el comercio, como las de
dominio publico o aguellas cuyo usc corres-
ponde de ordinario a todo el mundo. Y se
admite que cualguier persona fisica o juri-
dica puede usucapir, y gue corre la pres-
cripcion adquisitiva\“en contra de cualquier
persona, salve causa de suspension”. (Véase
Vélez, IX, nimero 436, comentario al ar-
ticulo 2517 del C. C.), -

El prescribiente requiere ante todo efec-.
tiva posesion, constituida por la tenencia
dé la cosa determinada con inimo de sefior
o duefio (C. C. T72). '

LA POSESION--Para les alemanes, la po-
sesion es “el sefiorio de hecho de una per-
sona sobre una cosa” (Enneccerus). Para
los franceses es “un estado de hecho, que
consisie en retener una cosa de mode exclu-
snvo, realizando en ella los mismos actos
materiales de uso y disfrute que realizaria
el propietario de ella”. (Planiol y Riperf).
LLos chilenos consideran la. posesion como un
conjunte de actos que suponen o represen-
tan el e]erclclo de un derecho (Alessandri
Rodriguez),

En derecho mederno, armonizando los vie-
jos conceptos con el moderno criterio sobre
la propiedad, puede decirse que “son po-
seedores todas las personas que segiin los
usos sociales explotan econémicamente las
cosas en provecho propio a semejanza ﬂe
los propietarios”. (Valencia Zea).

OBJETQS PRESCRIPTIBLES. — Recapi~
tulande y compaginande les cognce]ptos an-
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teriores, puede sentarse la regia general de
que pu\ledén ser adguiridos a titulo de pres-
cripcion todos los bienes que son comercia-
. bles, o sea los que son susceptibles de va-
lida posesion. Asi lo reconocen los doctri-
nantes franceses: “La usucapion permite
adquirir todas las cosas susceptibles de po-
sesion” (Planiol y Ripert), y lo consagra
expresamente el articulo 2518 del cédigo co-
lombiano cuando dice que se ganan de este
modo “los bienes corporales, raices o mue-
bles, que estan en el comercio humano...”
Y “los otros derechos reales que no estan es-
pecialmente exceptuados”. Nisiquiera se ex-
cluyen los bienes y créditos fiscales (C. C.
2517). De donde, generalizando, puede con-
“cluirse que prescriben todos los derechos o
cosas no exceptuadas especialmente.

PRESCRIPCION DEL COMUNERO.— Se
discute como eapital dentro del presente re-
curso si puede ganar el comunero el domi-
nio de la cosa comin por el modo de la
prescripcion extraordinaria que establece el
Codigo Civil, para resolver lo cual Se hace
preciso considerar previamente las distintas
circunstaneciis que pueden rodear esa su po-
sesion, _

En tratandese de predios indivisos, es lo
natural que la posesién Se ejerza bien por

todos los comuneros, bien por un adminis-

trador designado legalmente, que lo haga a
nombre de todos. Existe entonces la corres-
pondencia debida entre la copropiedad y la
coposesion que es la manifestacion real en
este caso, de aquélla.

* Pero puede ocurrir que uno de los cbndé-
mines, sin haber nombrado administrador
de la propiedad, entre a ejercer la'posesion

del inmueble con el asentimiento expreso o

“tacito de sus coparticipes, quienes concurri-
ran al sufragio de los gastos y se beneficia-
ran, a prorrata de sus cuotas, de los frutes
naturales o civiles del mismo; case en el
cual tendra aquel condémine el objeto co-
min, no sélo en su nombre exclusive, sino
en representacign de los interesados todos.

En las circunstancias que se acaban de
contemplar, es incuestionable gue ne pue-
dé haber usucapion, por no existir la pose-
-sién exclusiva de cosa ajena, base esencial
del fenémeno juridico.

Mas puede ocurrir también que algunos
conduefics negligentes abandonen Ia finca
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que les pertenece; no entren a f)oseerla o
no perseveren en su posesion; no soliciten
el nombramiento de administrador; no pi-
dan su divisién o su venta, o no activen el
juicio correspondiente; no contribuyan a los
gastos comunes ni reclamen su parte en los:
frutos; y en fin, no ejerciten ningun acto
real y efectivo de dominio en ella; al pase
gque. uno o mas comuneéros diligentes toman

" por su sola cuenta la posesion de ella y la

explotan en su propio beneficie, olvidande
o desconociendo en el hecho las .cuotas de
los demas interesados, quienes- no formulan
ﬁreclamacién oportuna al respecto. Se plan-

. tea entonces esta cuestion: ;prescribe el do--

minio de la cosa comin en favor del co-
munero o comuneros que la poseyeron ex--
clusivamente durante el lapso requerido por
Ia ley y en las condiciones exigidas en ella?

Los jurisconsultos no estin de acuerdo en
1a solucién del problema '

Los romanos reconccleron al menos la lla-
mada “accién de mantenimiento” en favor
del comunero y en contra de sus copartici-
'‘pes. En la misma favorable soluciéon fuerom
mas categoricos los gérmanos, quienes, aumr
después de recibir la influencia de Roma,
insistieron en la prevalencia del elemento
material o corporal sobre el inmaterial o
subjetivo en materia de posesién, y basados

talvez en ese criterio objetivo, se mostraron

generosos en esta materia.

El Derecho Espaiol antiguo se aparto, en
cambio, de esta tesis.

El estatuto legal que hoy se conoce con el
nombre de “Fuero Real”, y en su tiempo
‘con los de Fuero “de las leyes”, “del Libro”,
“de la Corte”, “de Castilla” y con los de
“Libre de los Contejos de Castilla™ y “Flo-
res de las’'leyes”, aparecié en Espafia, se-
gun la autoridad de Martinez Marina, a fi-
nes de 1254 o a principios de 1255, dividido
en cuatro libros que constan de setenta y
dos titulos y quinientas cuarenta y cinco
leyes. Tuvo su remoto ‘origen en la deter-
minaciéon de Fernando Il de reformar y co-
dificar la dispersa legislacién, que acogié
su hijo y sucesor Don Alfonso el Sabio,
quien sucesivamente ordené las célebres co-
lecciones que se denominan “Fuero Real”,
“Espéculo” y “Partidas”,

En su parte especial, destinada a los dere-
chos reales, el “Fuero Real” admiti¢ 1a
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prescripeién con lds condiciones de pose-
:sién continuada, tiempo legal y prescripti-
bilidad de la cosa; pero prohibié por vez
primera en el Reino la prescripcion del co-
munero. En orden a -la posesion —dijo— la
«del comunero no aprovecha para prescribir
en perjuicio del condueno.

El 14 de marzo de 1567 —trescientos doce
afos después— se expidié “La Nueva Re-
copilacién de las Leyes de Espaiia”, especie
de Digesto integrade por las leyes del Fue-
ro Real, del Ordenamiento de Aleala, de las
comprendidas en el de Montalvo, de las de
Toro y de otras luégo publicadas. La Niueva
Recopilacion, como es bien sabido, fue en-
comendada por Carlos I de Espafia y V de
Alemania al doctor Pedro Lopez de Alco-
cer, quien por causa de muerte no pudo
llevarlas a término, siendo entonces reem-
plazado sucesivamente por los doctores Ge-
vara, Escudero y Lépez Arrieta y ultima-
mente por el licenciado Atienza, quien la
concluyo6 por el aino de 1562.

Como en la Nueva Recopilacion quedaron
incorporadas las leyes del Fuero Real, con-
tinué rigiendo la prohibicion de presecribir
entre comureros.

Con la mira de obtener una codificacion

mas técnica y comprensiva, el monarca Car-
Ios 1V de Borbén ordené a don Juan de la
Reguera Valdomar, relator de la Cancille-
ria de Granada, la formacion de una nue-
va compilaciéon legislativa. Esta obra reci-
bié la real aprobacion en 1805 y fue publi-
cada con el titulo de Novisima Recopilacion
de las Leyes de Espaiia.

Como este cuerpo de leyes fue en ¢l fon-
do una simple reproduccion de las leyes an-
teriores, bajo distinto método, quedd vigen-
te el Ordenamiento Real de Don Alfonso él
Sabio y sigunié en vigencia por tanto la
mencionada prohibicion.

“La Novisima Recopilacién no alcanzo a .

regir enire nosotros, pero si la Nueva, por-
que la constitucion colombina de 1821 dis-
puse que siguiera rigiendo la Legislacion
Espafiola, y porgque nuestra ley de procedi-
miento civil de 13 de-marzo de 1825 ain
fijo el orden en que debian aplicarse esas
leyes por los Tribunales de la Republica,

asi: primero las leyes del congreso nacional,

y en seguida las pragmaticas, cédulas, o6r-
denes, decretos y decrétos del gobierno es-

paiiol anteriores al 18 de marzo de 1888; las
leyes especiales denominadas Recopilacién
de Indias; la Nueva Recopilacién; y las Sie-
te Partidas”.

“A través de la Nueva Recopilacién nes-
otros tuvimos el Fuero Real, con su prohi-
bicion expresa de prescribir entre condue-
fios, hasta que entré a regir el codigo civil

- de don Andrés Bello, hecho éste que no fue

uniforme en todo el pais: el Estado Sobe-
rano de Cundinamarca lo gdopté el 8 de
enero de 1859, y en seguida lo adoptaron los
demas Estados: en el Cauca y por lo mismo
en el actual departamento de Narifio entré
a regir como ley en el afio de 1871”. (Cha-
ves Chaves), . :

Como lo observa el recurrente, “quiere

_ esto decir que de 1225 —afio en que apare-

ci6 el Fuero Real— a 1859 —-afio en que
fue adoptado por primera vez en el pais el
cédigo civil chileno— {ranscurrieron seis-
cientos cuatro anos. Seiscientos cuatro anes
de continue creer y saber los de nuesfra
raza que un comunero no puede adguirir
por prescripcion la cuota de otro”.

“Esto tenia que influir e influyé profun-
damente en nuestras concepciones juridicas
sobre la materia... Como decia Savigny, en
todas las naciones a las que alcanza la his-
toria vemos al derecho civil revestir un ca-
racter determinado, peculiar a aquel. pue-
blo, del propio modo que su lengua, sus cos-
tumbres y su constitucién politica. Mas el
derecho progresa con el progreso del pue-
blo y se fortalece con él...” .

El Coédigo Civil Francés de 1804 admitio
expresamente la prescripcion entre comu-
neros; el articulo 816 de dicho codigo es cla-
ro al respecto. De acuerdo con su tenor, el

. comunero puede adquirir por prescripeciéon

la propiedad exclusiva de la cosa comum,
siéndole necesario para eso, desde luego, el
haber estado en posesion exclusiva, {ran-
guila y no interrumpida durante el lapso

-requerido por la legislacion. La menciona-

da disposicion, segun la doctrina y la juris-
prudencia francesas, es aplicable a toda cla-
se de comuneros (Planiol, Tomeo I, name-
ros 2340-2344; Aubry et Rau, Quinta Edi-
cion ,Tomo X, namero 622, pagina 156, nota
82; Jurisprudencia en materia de derecho



.natural de ordinario a la comunidad.
cance mayor no puede darsele a los articu-
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civil; Henry Solus, Revue Trimesirelle de
Droit Civil, Tomo 25, 1926, pag. 1067).

La prohibicion del viejo derecho espéﬁol
“no se conservo expresamente en el codigo

chileno (y no pasé por tanto al colombiano

—agrega la Sala—) porque el sefior Bello

‘no creyo del caso reproducirla en el articu-

lade de aquella obra”. .
Contra esta teoria, que acoge sin reservas

_ la Sala, se aducen razones de valor mas

aparente que real. Como principal, 1a de
‘“cierta solidaridad” que entrana la comu-
nidad, que basan en los articulos 943 y 2525,
los cuales establecen que si uno de los co-
muneros ejerce la servidiumbre constituida
en beneficio del predio comun, no hay lu-
gar a la prescripeion, y que todo lesque in-
terrumpe la prescripcién respecto de un co-
munero, la interrumpe también en favor de
los demas. Tal solidaridad existe efectiva-
mente, pero se reconoce solamente sobre la

"base de la coposesion directa o indirecta

del proindiviso, que, como antes se vio, es
Al-

los citados que, como excepcionafes, son solo
—seglin la hermenéutica — susceptibles de
i)nte;pretacién rigurosa, Su exégesis tan am-
plia que permitiera ver en ellos una excep-
cién general al principio de que todos pue-
den ganar una cosa por usucapion, llevaria,
ademas, a la absurda conclusion de que al

‘paso que la persona que sin derecho alguno

se apodera de un bien puede prescribirlo en
su favor, el que tiene un derecho real en
todas y cada una de sus partes, no podria
legalmente lograrlo, no obstante su larga
posesion exclusiva y el abandono del dere-
cho por parte de sus conduefos.

Ademais, esas normas -—comeo se colige de

sn simple lectura— regulan relaciones de
los comuneros con. ferceros, y no las que
existen o puedan existir entre los propios
condueiios. 4

Se alega también gue como el derecho del
comunero radica en todas y cada una de
las partes de la cosa comun (“tota in toto,

_tota in qualibet parte”), de prescribir el

comunerg, lo haria contra si mismo, lo gue
constituiria un absurdo. Este alegato se des-
{ruye con la simple consideracién de que el
comunero poseedor, que ha ejercitado con

N

Ia posesion de su dominio, lo que adquiere
por usucapién no es la cuota que le corres-
ponde, sino las cuotas de sus copropietarios
que abandonaron sus derechos.

En fin, se observa en favor de esta misma
tesis, que el que ha principiado a poseer
con un titule (en este caso el de comunero)
no podria cambiar ese titulo inicial. Este
argumento - puede ser esgrimido, al menos
en principio, contra quien comenzé su po-
sesion por encargo expreso o tacito de los
demas condomines, o que a nombre de ellos
poseyo; pero carece de valor contra quien
se presente como poseedor exclusivo desde
que tomo la cosa en su poder. El hecho de
que se descubra en el prescribienfe un ti-
tulo de dominio, no lo coloca ni puede co-
locarlo juridicamente en situacion inferior a
la que ocuparia al carecer de todo titulo
justificativo de su posesion. Seria aberrante
una distinta selucion.

En tratindose de prescripcion extraordi-
naria, se hace mas clara y nitida la cues-
tién, ya que para ella “no es necesario ti-
tulo alguno”, preésumiéndose de derecho ia
buena fe; y puesto que el titulo que acre-
dita un derecho de dominio no puede esti-
marse como inferior al de “mera tenencia”
de que habla la regla 32, del articulo 2513
del C. C. ‘ ’

Se observa, por ultimo, que aiin el “mero
tenedor” de la cosa (aun el ladrén o hur-
tador de ella —“magiier la cosa sea jurtada
o forcada”, decia 1a Partida)— se halla en
capacidad de usucapir, segun el articulo que
se acaba de citar, cuando el pretendido due-
fio no puede probar que en los treinta afios
se haya reconocido su dominio por el pres-
cribiente, 'y que: éste puede haber poseido

.sin violencia, clandestinidad ni interrupcion

por el mismo lapso. En estas condiciones,
ain el tercero nombrado administrador de
la comunidad podria prescribir contra quie-
nes le dieron el encargo, Y repugna mani-
fiestamente, como ya se dijo, situar al con-
dueiio poseedor en peores condiciones que 2
un simple tercero, “mero tenedor”, que para

-iniciar su posesion hubo -de usurparla.

Del detenido analisis del articulo 2531 del
C. C. se llega -a 1a categdrica conclusion de
que para adquirir por prescripcién extraor-
dinaria es plenamente suficiente' la posesién
exclusiva y no interrumpida por el lapse



458 G ACETA

exigido de treinta o de veinte afies, segin
la legislacion aplicable, sin efectivo recono-
cimiento de dereche ajemo y sim violencia
ni clandestinidad durante el mismo lapso.
No es el titulo entonces “conditic usuca-
piendi”: permitese que antes de comenzar
el periodo haya existido uno de mera te-
nencia; no imperta la mala fe (que no pue-
de probarse por presumirse de derecho la
buena fe), ni tienen interés alguno en ella
los vicies de clandestinidad ¢ de violencia
anteriores al tiempo regquerido.

Es suficiente lo anterior para concluir -

gue el comunero que haya poseido el bien
comin en su propio nembre ¢ beneficio por
el tiempo y en las condiciones que la ley
exige para la preseripcion extraordinaria,
gana como cualquiera ofro en su caso, el do-
minio del bien por el modo constitutivo de
Ia usucapion.

Ademas, la Ley 51 de 1943, sobre comu-
nidades, cuyas “disposiciones son interpre-
tativas de Ias normas del coédige civil”
(como lo declardé con autoridad la Corte en
pleno, al decidir sobre la exequibilidad de
este estatute legal), expresa con toda niti-
dez que el comunerc en su caracter de tal
y aungue haya reconocide la existencia de

la comunidad, puede usucapir el todo o par-

te de la cosa comin que ha peseido y posee
en las condiciones legales. Y esta ley se
debe, en lo pertinente, considerar incorpo-
rada en el cuerpe del Cédigo Civil (C. C.,
articulo 14 y Ley 153 de 1887, articulo 58).

2.—El “amimus sibi habendi” se halla es-
tablecido cuande esta comprobada la volun-
tad aparente de poseer, sin perjuicio, claro
esta, de que para destruir la existencia de
este elemento esencial de la posesion, pue-
da contraprobarse acreditando que el pre-
tendido ¢ aparente poseedor reconocio efec-
tivamente el derecho ajeno en la misma
cosa, Pero, si la contraprueba eficaz no ha
sido creada, forzoso es admitir el hecho de
la posesiom y reconocerie sin vacilar sus
consecuencias legales.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Casacion
Civil—Bogot3, julio veintiseis de mil novecien-

tos cincuenta.

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Silva Rebolledo)

JUDICTI AL

El 16 de enero de 1879 el Pbro. Mariano Jaco-
me otorgé testamento piblico en el que instituyé
como herederos a sus sobrinos Angel, Pedro, Ga-
briel, Camilo, Dario, Rosa Pacifica y Mercedes
Martinez y Dolores Esparza. A Dario le asignd
la cuarta de las mejoras. El inventario de bie-
nes relictos se aprobd; se pagaron los derechos
fiscales que afectaban la mortuoria; se adelantd
un inventario adicional y la particién de los bie-
nes, pero estas diligencias fueron anuladas por

el Tribunal Superior- de Pasto en auto de fecha
- 24 de septiembre de 1887. Habiendo quedado en

firme la sentencia aprobatoria del inventario
principal, con base en éste el sefior Tomas San-
tacruz, en representacion de su mujer Dolores
Esparza y de otros herederos, pidié la division

- de la herencia del Pbro. Jacome, la cual, se ade-

lantdé hasta dejarla en el estado de ser decretada,
con intervencién del senior Juan Guerrero, com-
prador del derecho hereditario de la mayor par-,
te de los herederos. En este estado se suspendio
el asunto desde marzo de 1891, por falta de com-
probacién de la personeria de los herederos de
Nicanor Enriquez, y el Juez del conocimiento
dictd auto de 10 de diciembre de 1894 que declard
caducada la instancia, auto que de acuerdo con
la providencia del Tribunal Superior de Pasto
fechada el 13 de mayo de 1922 debe surtir sus
efectos “mientras los interesados no promuevan
una nueva accién de divisién”. ¢

Aparecen en autos las escrituras publicas por
las cuales el sefior Juan Guerrero compré dere-
chos hereditarios en la sucesion testada del Pbro.
Jacome directamente a los herederos testamen-
tarios del causante o a sucesores de aquellos he-
rederos. En total Juan Guerrero compré dere-
chos a Angel, Dario, Gabriel y Camilo Martinez,
como herederos de su hermana Mercedes Mar-
tinez; a Margarita, Carmen, Tomas y Federico
Viteri, Jesus, Herminia y Dario Enriquez los de-
rechos habidos de su madre Rosa Martinez; y al
mismo Dario los heredados de su hermano Ni-

. canor.

Manuel Santiago Guerrero y Rufina Guerrero

- como herederos de los derechos que en la suce-

sion del Pbro. Jacome tenia su padre Juan Gue-
rrero, ejercitan la accion de divisién de la he-
rencia del expresado Presbitero; y piden al Juez
competente que acepte la demanda y que ordene
tramitarla bajo una misma cuerda con el juicio
de sucesién a que se refieren. Schalan por sus
nombres a las personas a_quienes debe notificar-
se la accién de particién, e indican los domici-
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lios de aquéllas a quienes se les conocen, ¥y mani-
fiestan de cuales no se sabe su domicilio. El Juz-
gado acepto la demanda y ordené los traslados
correspondientes,

Leon Gil Guerrero, nieto de Juan Guerrero, se
opuso, en la contestacién del traslado de la de-
manda de divisién, a esa accién, manifestando
que su padre General José Ma. Guerrero habia
adquirido por prescripcién extraordinaria el do-
minio del bien o hacienda sobre la que Manuel

’

Santiago y Rufina Guerrero querian recayese la |

sentencia de particién; porque la accién de divi-
. siébn que ejercian los demandantes también esti
prescrita y porque se pide la divisiéon de solo un’
inmueble de la sucesion testada del Padre Jaco-
me, cuando hay asimismo otros bienes relictos.
Como la oposiciéon debia tramitarse en juicio or-
dinario, propuso 6 enumerd seis hechos que pue-
den condensarse asi: el sefor José Maria Gue-
rrero poseyé por mas de cuarenta afios el fundo
de Inantas (objeto de la particién), haciendo en
él actos de dominio, como posesién pacifica y no
interrumpida; Juan Guerrero, su esposa e hijos,
¥ los demas heredéros del Pbro. Jacome jamas
poseyeron la hadcienda ni efectuaron actos de do-
minio, ¥y por el contrario, siempre reconocieron
comc unico duefio a José Maria Guerrero; el se-
nor José Maria Guerrero puso en la hacienda
mejoras que valen mas que el mismo fundo; tan-
to el cpositor como su padre hap sostenido plei-
tos en bien del inmueble sin que los peticiona-
rios hubieran defendido tales derechos; Leén Gil
Guerrero y su padre José Maria han pagado la
contribucion del catastro de la finca desde 1888
hasta el presente; desde que el Tribunal declaré
caducidad decretada’ en 1894, los que hoy se pre-
. sentan como, herederos del Pbro. Jacome no ha-
bian vuelto a ejercer la accién de particiéon an-
tes del 12 de mayo de 1922. Y luégo de exponer
los fundamentos de derecho, pide que en defini-
tiva se resuelva: que la sucesion de José Maria
Guerrero sf ha -adquirido -por prescripcién ex-
traordinaria el fundo de Inantis; que por lo-tan-
to no puede dividirse dicho fundo entre las per-
sonas que se dicen herederos del Pbro. Jacome;
que en caso de ordenarse la division, se pague a
la sucesién de José Maria Guérrero el valor de
las mejoras atiles y necesarias puestas por éste
en el inmueble, con derecho de retencién mien-
tras no se cancele su valor; pide costas en ambos
casos; y solicita, ademéas, que se declaren pres-
critas la accién de divisién y peticién de heren-
cia intentada por los herederos y compradores.de
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las acciones y deTechos en la sucesion del Pbro.
Jacome. En contestacion a la oposicion de Ledn
Gil, Rufina Guerrero lo ‘demandd en reconven-
cién para que aquél pague -los frutos del inmue-
ble desde 1891 a razén de mil pesos anuales.

Tramitado el juicio debidamente el Juez 39 Ci-
vil del Circuito de Pasto dicté sentencia en el

" sentido de negar las peticiones contenidas en la

oposicidon y ordenando en cambio la particion del
fundo Inantas; también absolvié al sefior Leén
Gil Guerrero de la demanda de reconvencién que
le iniciara Rufina Guerrero.

Para su fallo se atuvo el Juez a que estd com-
probada en autos la existencia de la comunidad
en lo relativo al fundo de Inantas, ya que no se
ha suscitado en el presente caso ninguna de las
hipétesis que contempla el articulo 2340 para que
se dé por terminada la comunidad; que de acuer-
do con el articulo 1374 del C. C. ningin comu-
nero esta obligado'a permanecer en-la indivisién;
que la calidad de comuneros de Manuel Santiago,
Rufina y Leén Gil Guerrero en el bien de Inan-
tas, relicto del causante Mariano - Jacome, esta -
comprobada' con las escrituras que al respecto
existen en los autos. Y que establecido esto, no
puede aplicarse el articulg 2512 del C. C. puesto
que en la comunidad el comunerd posee a su pro-
pio nombre y en el de los otros comuneros y en-
tonces nd cabe la prescripcion en contra de és-
tos y ejercitada por un.comunero. Cita el Juez
varias jurisprudencias de la Corte para reforzar

- su dicho. __Sobré la’ peticiéon del pago de mejoras

manifiesta que es6 le corresponde decidirlo al
partidor: en cuanto ala prescripciéon de las ac-
ciones de peticién y divisién de herencia, dice
que por no ser ninguna de ellas la causa del pre-
sente juicio, no se puede declarar lo pedido. Y,
en fin, que no hay lugar a hacer las declaracio-
nes solicitadas por Rufina Guerrero en la deman-
da de reconvencién por no haber allegado la ac-
tora prueba de los-hechos en que ella dice fun-
darse.

De esta providencia apelé Leén. Gil Guerrero,
y el apoderado ,de Jovino Guerrero interpuso
igual recurso en lo relativo al fallo sobre la de-.
manda de reconvencién. Vinieron. asi los autos

al Tribunal de Pasto.
. 0

T

La sentencia del Tribunal

Luégo de cumplido ‘el tramite de la segunda

-instancia, ‘el Tribunal sentencié confirmando el

fallo del Juez. Tuvo para ello en cuenta los mis-
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contra el pretendido prescribiente.
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mos razonamientos de éste sobre que el comu-
nero no puede prescribir el bien comunal en con-
tra de sus conduefios, porque no posee en su pro-
pio nombre sino en el de los coparticipes todos,
ya que su cuota parte se halla confundida en el
todo general y en cada particula de él.

Agrega la providencia‘ comentada que de ser
juridicamente posible la prescripcion del comu-
nero, no seria viable en este caso por haber re-
conocido el opositor dominio ajeno en las escri-
turas nameros 101 de 11 de marzo de 1893; 55
de 8 de febrero de 1909 y 216 de 19 de mayo de
1915; y por ser, ademas, deficiente, de modo es-
pecial en cuanto al elemento “animus domini”, la

prueba testimonial aducida por el opositor.
En sintesis, no hay lugar a declarar la pres- .

cripcién impetrada, segan el Tribunal, no sélo
porque- ella no puede favorecer al comunero, se-
gan la ley, sino porque no se ha demostrado de-
bidamente su posesion, y, por el contrario, se ha
acreditado el reconocimiento de dominio ajeno
Sobre estas
tres razones descansa la sentencia acusada vy,
como es lbégico, su parte resolutiva, desfavorable
al opositor, puede cimentarse suficientemente so--
bre una cualquiera de ellas siempre que sea en
derecho valedera.

El recurso

Contra la providencia de segundo grado, el
opositor Leén Gil Guerrero interpuso casacién,
recurso que al cabo de su tramitacién, se decide
eh esta sentencia.

Dos cargos formula el recurrente: es el prime-
< . .7 . - . 3
To el de violacién de disposiciones sustantivas,
que pueden dividirse en dos: uno de violacion

directa y otro de violacién indirecta. El segundo’

se funda en nulidades procedimentales y puede
igualmente descomponerse en dos: de nulidad
por incompetencia de jurisdiccion y de nulidad
por falta de citacién o emplazamiento.

Por razones de técnica la Corte, siguiendo su
costumbre, estudiara la acusacién en orden 16gi-
co, y asi contemplara primero el atague fundado
en la incompetencia de jurisdiccion; en seguida
el de infraccion directa e indirecta de las nor-
mas sustantivas, y en ualtimo lugar, y sé6lo por
estar planteado como subsidiario del anterior, el
que se basa en la falta de citacion o emplaza-
miento.
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Cargo de nulidad por incompetencia de
jurisdiccion

Se hace consistir en que Lisimaco Salas, quien
representd legalmente en el juicio a su consorte
Rosa Martinez D. con anterioridad al 1° de ene-
ro de 1933, perdié su personeria en esa fecha de
.iniciacién de la vigencia de la Ley 28 de 1932,
sobre nuevo régimen patrimonial en el matrimo-
nio, por virtud precisamente de este estatuto: y
en que dejaron de correr por tanto y desde en-
tonces los términos en el negocio, conforme al
ordinal 4° del art. 370 del C. .J., lo que ocasioné la
suspension de la jurisdiccion qegun el articulo
147 del mismo codigo.

La Sala considera:

Es incuestionable que la JUIISdlCCIOI‘l se sus-
pende en un negoécio determinado por ‘‘suspen-
sién del asunto en los casos de la ley” (C. J., 147,
ordinal 3%2), y también que “por la expiracion del
poder o de la representacion legal” dejan de co-
rrer los términos en-el juicio “hasta que el hecho
se haga saber a quien puede seguir en ella” (C.
J., 370, ordinal 4°). Y que, en consecuencia, cuan-
do ha expirado dicha representacidén, sin conoci-
miento del interesado, se halla paralizada la ju-
risdicciéon hasta tanto se noticie a éste de su ca-
rencia de personero; pero de otro lado es indu-
dable que la nulidad sobreviniente es allanable,
expresa o tacitamente, por el propio interesado

. de conformidad con el ordinal 1? del articulo

449 del Cédigo de Procedimiento, en armonia con
el 3° del articulo 450 del mismo.

De autos aparece que el 11 de febrero de 1938

" la citada Martinez D. recibié personalmente y

con su esposo Salas la notificaciéon de varias pro-
videncias, sin formular entonces ni nunca recla-
macién alguna contra las actuaciones surtidas en
su ausencia del proceso, lo que legalmente su-
porie la téacita ratificacién de lo actuado v el con-
siguiente allanamiento de la alegada nulidad.
Seria suficiente lo anterior para rechazar el
cargo, mas no sobra, para abundar en razones,
reproducir a continuacién el memorial suscrito
por la Martinez de Salas, interesada Gnica en este
particular, el 27 de agosto de 1945, que en lo per-
tinente dice: “...oportunamente me notifiqué de
los autos de la memorada demanda...; en unién
de otros interesados coadyuvé la demanda de
‘particién y rechacé la demanda de oposicién de
Ledén Gil Guerrero, “Manifiesto ademas que doy
por buena toda la actuaciéon y que faculté a mi

.
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marido para representarme o hacer mis veces en
el asunto”. Y después de manifestar que ninguna
facultad ha conferido al apoderado del recurren-
te para formular reclamacién al respecto, agre-
ga: “Y manifiesto mi absoluta conformidad con
los fallos de primera y segunda instancia...”

Como se ve, lo expuesto en el precitado me-
morial por la Martinez de Salas constituye una
inequivoca ratificacion de todo lo actuado, a la
que le son aplicables los articulos 449, ordinal
primero, y 450, ordinal cuarto del Codlgo Judi-
cial.

Se rechaza por tanto el cargo de nulidad por
“incompetencia de jurisdiccié_n”.

Cargo de violacién de la ley sustantiva
~
Para ordenar mejor el estudio, se subdivide en
dos partes, para contemplar primeramente lo re-
lacionado con la violacién directa y luégo lo con-
cerniente a la indirecta. '

PRIMERA PARTE
" Violacién directa’

Puede resumirse asi este aspecto del cargo:
.como _la Sala Civil del Tribunal Superior de

Pasto sostuvo y decidi6, al fallar el pleito, que
en ningin caso un comunerc podia ganar por
prescripeiéon contra otro u otros comuneros el
dominio de la cosa comun, quizads fundandose
para ello en las disposiciones de los articulos 943
y 2525 del Cddigo Civil...”, violé por interpre-
tacion erroénea los precitados articulos, a los que
dio indebida aplicacién; e igualmente quebranto
de manera directa el articulo 2518 de ese mismo
Cédigo, por haberlo aplicado al pregente caso in-
troduciéndole salvedades y excepciones no con-
sagradas en €l ni en ningan otro precepto legal.

Considera el recurrente que si el Tribunal
sentenciador hubiera interpretado rectamente las
citadas disposiciones, habria declarado la pres-
cripcién adquisitiva extraordinaria alegada por
Leén Gil Guerrero y negado por lo mismo la di-
vision demandada por la contrapartte.

El razonamiento del recurrente se sintetiza asi:
El Derecho Espafiol en todos los casos negé al
comunero la posibilidad de prescribir en. contra
de sus coparticipes, y a este concepto colonial se
acostubré nuestra doctrina y jurisprudencia que

J U

eXcepciones.
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continuaron rechazandola sin distingo, después.
atn de la vigencia del Cédigo de Bello, sin re-
parar en que éste se aparté al respecto de la tra-
dicién peninsular y en cambio acogié el princi-
pio contrario del cédigo de Napoledn, que -la
acepta expresamente (C. franés, articulo 1804).

Se expresa asi el recurrente:

“Al redactar el sefior Bello el codigo civil de

.Chile se encontré con dos principios antagonicos:

el del Fuero Real, que prohibia expresamente Jla
prescripciéon entre conddmines; y el del cédigo
civil de Napoleén, que la permitia expresamente.
:Cual. de esos dos principios extremos adopté?
El del codigo civil francés, porque éste fue “la
lumbrera que se ha tenido mas constantemente:
a la vista”, segin sus propias palabras, v por otras
razones que se expresan asi:

a) En un texto fundamental, que en nuestro
codigo corresponde al articulo 2518, el sefior Bello
escribio esta regla: “Se gana por prestripcién el
dominio de los bienes corporales, raices o mue-
bles, que.estan en el comercio humano, y se han
poseido con las condiciones legales”; y

b) La regla transcrita no distingue, ni tiene
Por mucho que busquemos en el
Cédigo Civil, no hallaremos en él ningin pre-
cepto que haga excepciéon a la regla citada y
prohiba la prescripciéon entre comuneros. En la
legislacién colombiana no existe semejante pro-
hibicién. Ni podia existir, puesto que, como ati-
nadamente observa el doctor Latorre Rizo,; “no
habia razén aiguna para colocar al conduefio en
condiciones inferiores que a terceros, a  menos
que se pretendiera sostener que por la circuns-
tancia de tener un derecho sobre el respectivo
predio estaba en imposibilidad de alegar.la usu-
capién. -

“Lo que hay es una cosa: que la larga vigencia
del Fuero Real acostumbrd a nuestra nacién a.
pensar y a creer que un comunero no podia ale-
gar la usucapién contra otro comuneroc aundque
no hubiera poseido con su titulo de comunero
sino sobre la base de un “corpus” y “animus” ex-
clusivo, pues asi era en las leyes del Fuero Real.
Por eso menospreciando las nuevas orientacio-
nes de los cédigos francés y chileno, muchos ju-
ristas y no pocos jueces colembianos sostuvieromn
hasta hace poco que en nuestro derecho le era
imposible a un comunero alegar la prescripcién
frente a sus.conddmines. Segun ellos, la regla del
articulo 2518 si tenia excepciones expresas, rela-
tivas a los comuneros. Dichas excepciones esta-
ban formuladas por los articulos 943 y 2525 del
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C. C.,, por medio de estas palabras:

“Sj el predio dominante pertenece a' muchos
proindiviso, el goce de uno de ellos interrumpe
la prescripcién respecto a todos; y si contra al-
guno de ellos no puede correr la prescripcién, no
puede correr contra ninguno”.

“Si la propiedad pertenece en comun a varias
personas, todo lo que interrumpe la prescripcion
respecto de uno de ellos, la interrumpe también
respecto de las otras”. :

“Pero en el articulo 943, que forma parte del
tratado de las servidumbres, no puede verse una
excepcidn a la regla general consignada en el
articulo 2518 del cddigo civil. En’el ordinal 59 del
articulo 942 el legislador habia dicho que las ser-
vidumbres se extinguen para el predio dominan-
te “por haberse dejado de gozar durante veinte
afios”. De esto salia, con toda légica, que para
que las servidumbres se perdieran por el no uso,
era necesario que este no uso fuera continuo. Si
habia interrupcién del no uso, ain por parte del
usufructuario, arrendatario o cualquier poseedor
de buena o mala fe, el duefnio del predio dominan-
te conservaba la servidumbre, ya que, adherida
como esta al predio y no a la persona deél propie-
tario, la servidumbre subsiste, aun cuando aquél
o su familia haya dejado de usarla, con tal que
la haya usado alguien con ocasién del predio. En
ninguno de estos casos el dueno del predio sir-
viente puede alegar la extinciéon de la servidum-
bre.'Y mucho menos “si el predio dominante

pertenece a muchos proindiviso”, pues a fortiori

gque entonces “el goce de uno de ellos interrumpe
la prescripciéon (de la servidumbre) respecto de
todos; y si contra uno de ellos no puede correr
la prescripceién, no puede correr contra ninguno”.
Esto es todo cuanto se proponia decir y en reali-
dad dijo el art. 943: que el duefio del predio sir-
viente, esto es un tercero frente a los propieta-
rios proindiviso del predio dominante, no podia
" alegar la extincién de la servidumbre por el no
usoe, si uno solo de ellos usaba tal servidumbre.
El texto regula por lo mismo las relaciones juri-
dicas entre los duefios del predio dominante 'y
un extrafio o un tercere como es ante ellos el
dueno ‘del predio sirviente, pero nunca las rela-
ciones juridicas de los comuneros entre si. A es-
tas relaciones ho provée para nada, y entonces no
se comprende cémo o por qué lado el articulo
943 haga excepcién a la regla general sentada en
el articulo 2518 del C. C.”
“Lo propio ocurre con el articulo 2525: provée
a las relaciones juridicas en que llega a colocarse
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un tereere y los duefios comuneros de una cosa;
entonces si es evidente que, ante dicho tercero
todo lo que interrumpe también la prescripcién
respecto de' uno de los comuneros, la_interrumpe
también respecto de los deméas condomines. Pero
esto no es igual ni parecido a decir que 'uno de
los comuneros no puede adquirir por usucapidén
las cuotas de los otros, aunque haya poseido la
cosa en las mismas condiciones en gque uno que
no tuviese ningin derecho en ella si la habria

.ganado por prescripcién. Esta proposicién ab-

surda no esta en la letra ni en el pensamiento
del articulo 2525 del C. C., y por eso tampoco
puede verse en €l una excepcién a la regla del
articulo 2518”. I

“No habiendo excepciones a esa regia en la
ley, la doctrina de quienes hasta hace poco sos-

" tuvieron que en el derecho colombiano no podia

el comunero adquirir por prescripcion la cuota
de otro comunero, fue equivocada. La verdad le-
gal estaba de parte de quienes sostenian la doc-
trina contraria y la Ley 51 de 1943 vino a darnos
la razon’. - .

Agrega el recurrente a continuaciéon que dicha
Ley 51 de 1943 tiene, aunque no lo expresa, el
caracter de interpretativa del Codigo Civil en
esta materia, como asi se desprende de sus ante-
cedentes.

La Sala considera:

La wasucapioén

Nuestro Coédigo Civil define la prescripcién
como ‘“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 deméas requisitos
legales” (articulo 2512). Esta definicién encierra
los dos conceptos, el de prescripcién adquisitiva
0 usucapion, y el de prescripcién extintiva o li-
beratoria. La primera constituye un modo de
adquirir el dominio y otros derechos reales, y la
segunda un modo de perder los derechos reales o
los créditos personales. Son antitéticos estos dos
conceptos y distintas cosas, por tanto, la usuca-
pion y la preseripeidén liberatoria.

Con el lenguaje de nuestro cédigo podemos de-
finir la usucapién como un modo de adquirir las
cosas ajenas, por haberlas poseido durante cierto
lapso con los . requisitos legales. .

Equivale esta definicién, en el fondo, a la de
los principales tratadistas franceses. Para Planiol
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y Ripert “es un modo de adquirir la propiedad
de una cosa mediante la posesién prolongada du-
rante un periodo de tiempo determinado”. (Tomo
39, nimero 688). En su concepto, “de todas las
instituciones de Derecho Civil es la mas necesa-
ria al orden social”, como se dice en la exposi-
cién; de- motivos del Cédigo Francés, como que
sin ella seria imposible la prueba de la propiedad
en la generalidad de los casos y en consecuencia

los pleitos serian innumerables. De alli el sen-
tido de la antigua calificacién de “patrona del

género humano”. _ . ‘

Segun los citados tratadistas, “‘tiene por fina-
lidad poner fin al divorcio entre la posesion y la
propiedad, transformando al poseedor en propie-
tario, y conformar asi los hechos al derecho, im-
pidiendo de este modo la destrucciéon de situa-
ciones respetables por su dgracién”.'

En el derecho colombiano, como en el franéés,

son susceptibles de ella, en géneral, todas las co- -

sas que-pueden  ser poseidas legitimamente. Se
exceptuan, por’tanto, las que no estan en el co-

mercio, como las de dominio puablico o aquellas’

cuyo uso corresponde de ordinario a todo el mun-
do. Y se ‘admite que cualquier persona fisica o
juridica puede usucapir, y que corre la prescrip-
cién adquisitiva “en contra de cualquier perso-
na, salvo causa de suspensién”. (Véase Vélez, IX,
namero 436, comentario al art. 2517 del C. C.).

El prescribiente requiere ante todo efectiva po-
sesion, constituida por la tenenicia de la cosa de-
terminada con animo de sefior o dueho. (C. C.
772). '

La posesién .
(\Y

Para los alemanes, la posesion es “el sefiorio de
hecho de una persona sobre una cosa” (Ennec-
cerus). Para los franceses es “un estado de he-
cho, que consiste en retener una cosa de modo
exclusivo, realizando . en ella los mismos actos
materiales de uso y disfrute que realizaria el
propietario de ella”. (Planiol y Ripert). Los chi-
Jenos consideran la 'posesi(’gn como un conjunto
de actos que suponen o representan el ejercicio
de un derecho. (Alessandri Rodriguez).

En derecho moderno, armonizando los viejos
conceptos con el moderno criterio sobre la pro-
piedad, puede decirse que ‘“son poseedores todas
las personas que segiin los usos sociales explotan
econdémicamente las cosas en provecho propio a
semejanza de los propietarios”. (Valencia Zea).
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Objetos prwcriptibl\e's

Recapitula_n'do y compaginapdo los conceptos
anteriores, puede sentarse la regla general de que

pueden ser adquiridos a titulo de prescricpion

todos los bienes que son comerciables, o sea los
que son susceptibles de valida posesion. Asi lo
reconocen los doctrin’antes franceses: “La usuca-
pion permite adquirir todas las cosas susceptibles
de posesi6n” -(Planiol y Ripert) y lo consagra ex-
presamenfe el articulo 2518 del cédigo colombia-
no cuando-dice que se ganan de este modo “los
bienes corporales, raices o muebles, gque estan en
el comercio humano...” y “los otros derechos
reales que no estan especialmente exceptuados”.
Ni siquiera se excluyen los bienes y créditos fis-

.cales (C. C. 2517). De donde, generalizando, pue-

de concluirse que prescriben todos los derechos o
cosas no exceptuados especialmente.

Prescripcion del comunero

Se discute como capital dentro del presente re-
curso si puede ganar el comunero el dominio de
la cosa comun por el modo de la prescripcién
extraordinaria que establece el Cédigo Civil, para
resolver lo cual se hace preciso considerar pre-
viamente las distintas’ circunstancias que pueden
rodear esa jsu posesion.

En tratandose de predios indivisos, es lo na-
tural que la posesién se ejerza bien por todos los
comunerbs, bien por un administrador designado
legalmente, que lo haga a nombre de todos. Exis-
te entonces la correspondencia debida entre la
copropiedad y la coposesién que es la manifes-
tacion, real en este caso, de aquélla. L

Pero puede ocurrir que uno de los condémines,

'sin haber sido nombrado administrador de la

propiedad, entre a ejercer. la posesion del in-
mueble con el asentimiento expreso o tacito de

" -sus coparticipes, quienes concurrirdn al sufragio

de los gastos y se beneficiaran a prorrata de sus
cuotas de los frutos naturales o civiles del mismo;

caso en el cual tendra aquel condémine el objeto

comun, no sdlo en su nombre exclusivo, sino en
representacion de los interesados todos.

En las circunstancias que se acaban de contem-
plar, es incuestionable que no puede haber usu-
pacién, por no existir la posesién exclusiva de
cosa ajena, base esencial del fendmeno juridico.

Mas puede ocurrir también que algunos con-
duefios negligentes abandonen la finca que les

-
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pertenece; no entren a poseerla o no perseveren
en su posesion; no soliciten el nombramiento de
administrador; no pidan su divisiébn o su venta,
o no activen el juicio correspondiente; no contri-
buyan a los gastos comunes ni reclamen su par-
te en los frutos; y, en fin, no ejerciten ningan
acto real y efectivo de dominio en ella; al paso
que uno o mas comuneros diligentes toman por
su sola cuenta la posesiéon de ella y la explotan
en su propio beneficio, olvidando o desconocien-
do en el hecho las cuotas de los demas -interesa-
dos, quienes no formulan reclamacién oportuna al
respecto. Se plantea entonces esta cuestion: pres-
cribe el dominio de la cosa comun en favor del
cumunero o comuneros que la poseyeron exclu-
sivamente durante el lapso requerido por la ley
y en las condiciones exigidas en ella?

Los jurisconsultos no estan de acuerdo en la
solucién del problema. ‘

Los romanos reconocieron al menos la llamada
“accion- de mantenimiento” en favor del comu
nero v en contra de sus coparticipes. En la mis-
Ma favorable solucién fueron mas categéricos los
germanos, quienes, aun después de recibir la in-
{iuencia de Roma, insistieron en la prevalenci.
del elemento material o corporal sobre el inma-
terial o subjetivo en materia de posesién, y ba-
sados talvez en ese criterio objetivo, se mostra-
ron generosos en esta materia. .

El Derecho Espafiol antiguo se apartd, en cam-
bio, de esta tesis. i

_El estatuto legal que hoy se:-conoce con el nom-
‘bre de “Fuero Real”, y en su tiempo con los de
Fuero “de las Leyes”, “del Libro”, “de la Corte”,
“de Castilla” y con los de “Libro de los Conce-
jos de Castilla” y “Flores de las Leyes”, apare-

cié en Espafia, segun la autoridad de Martinez,

Marina, a fines de 1254 o a principios de 1255,
dividido en cuatro libros que constan de setenta
y dos titulos y quinientas cuarenta y cinco leyes.
Tuvo su remoto origen en la determinaciéon de
Fernando III de reformar y codificar la dispersa
legislacién, que acogié su hijo y sucesor Don Al-
fonso el Sabio, quien sucesivamente ordené las
célebres colecciones que se denominan “Fuero
Real”, “Espéculo” y “Partidas”.

En su parte especial, destinada a los derechos
reales, el “Fuero Real” admitié la preseripeion
con las condiciones de posesién continuada, tiem-
po legal y prescriptibilidad de la cosa; pero pro-
hibi6é por vez primera en el Reino la prescripcion
del comunero. En orden a la posesién —dijo— la
del comunero no aprovecha para prescribir en
perjuicio del conduefo.
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El 14 de marzo de 1567 —trescientos doce afios
después— se expidio La Nueva Recopilacion de
las Leyes de Espana, especie de Digesto integrado
por las leyes del Fuero Real, del Orderamiento
de Alcala, de las comprendidas en el de Montal-
vo, de las de Toro y de otras luégo publicadas.
La Nueva Recopilacién, como es bien sabido, fue
encomendada por Carlos I de Espafia y V de Ale-
mania al doctor Pedro Loépez de Alcocer, quien
por causa de muerte no pudo llevarlas a término,
siendo entonces reemplazado sucesivamente por

los doctores Gevara, Escudero y Lopez Arriéta v

ultimamente por el licenciado Atienza, quien la
concluyé por el afio de 1562.

Como en la Nueva Recopilacion quedaron in-
corporgdas las leyes del Fuero Real, continué ri-
giendo la prohibicion de prescribir entre comu-
neros.

Con la mira de obtener una codificaciéon mas
técnica y comprensiva, el monarca Carlos IV de
Borbén ordené a don Juan de la Reglera Valdo-
mar, relator de la Cancilleria de Granada, la for-
macion de una nueva compilacion legislativa. Esta
obra recibié la real aprobacién en 1805 y fue pu-
blicada con el titule de Novisima Recopilacién
de las Leyes de Espana.

Como este cuerpo de leyes fue en el fondo una
simple reproducciéon de las leyes anteriores, bajo
distinto método, quedoé vigente el Ordenamiento

" Real de Don Alfonso el Sabio y siguié en vigen-

cia por tanto la mencionada prohibicién.

“La Novisima Recopilacién no alcanzéd a regir
entre nosotros, pero si la Nueva, porque la cons-
titucién colombiana de 1821 dispuso que siguiera
rigiendo la Legislacién Espafiola, y porque nues-
tra ley de procedimiento civil de 13 de marzo de
1825 aun fijé el orden en que debian aplicarse
esas leyes por los Tribunales de la Republica, asi:
primero las leyes del congreso nacional, y en se-
guida las pragmaticas, cédulas, o6rdenes, decretos
y decretos del gobierno espafiol anteriores al 18
de marzo de 1808; las leyes especiales denomina-
das Recopilacién de Indias, la Nueva Recopila-
¢ion, y las Siete .Partidas”.

“A través de la Nueva Recopilaciéon nosotros
tuvimos el Fuero Real, con su prohibicion expre-
sa de prescribir entre conduenos, hasta que en-
tré a regir el codigo civil de don Andrés Bello,
hecho éste que no fue uniforme en todo el pais:
el Estado Soberano de Cundinamarca lo adoptd
el 8 de enero de 1859, y en seguida lo adoptaron
los deméas Estados; en el Cauca y por lo mismo’
en el actual dgpartamento de Narifo entrd a re-
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gir como ley en el afio de 1871”. (Chaves Cha-
ves). ' .

Como lo observa el recurrente, “quiere esto de-
cir que de 1255 —afio en dhe aparecié el Fuero
Real— a 1859,-ano en que fue adoptado por pri-
mera vez en el pais el codigo civil chileno, transcu-
rrieron seiscientos cuatro afios. Seiscientos cua-
tro anos de continuo creer y saber los de nuestra
raza que un comunero no puede adquirir por
prescripcién la cuota de otro.

“Esto tenia que influir e influy$ profundamen-
te en nuestras concepciones juridicas sobre la
materia... Como decia Savigny, en todas las na-
ciones a las que alcanza la historia vemos al de-

recho civil revestir un caracter determinado, pe-

culiar a aquel pueblo, del propio modo que su
lengua, sus costumbres y su constitucion politica.
Mas el defecho progresa con el progreso del pue-
blo y se fortalece con él...”

El Cédigo Civil Francés de 1804 admiti6 ex-

presamente la prescripcion entre comuneros; el
articulo 816 de dicho cédigo es claro al respecto.
De acuerdo con su tenor, el comunero puede ad-
quirir por prescripcién la propiedad exclusiva de
la cosa comun, siéndole necesario para eso, desde
luego, el haber estado en poses1on exclusiva, tran-
quila y no interrumpida durante el lapso reque-
rido por la legislacion. La mencionada ‘disposi-
cion, segin la doctrina y la jurisprudencia fran-
cesas, es aplicable a toda clase de comuneros
(Planiol, Tomo II, numeros 2340-2344; Aubry et
Rau, Quinta Edicién, Tomo X, namero 622, pa-
gina 156, Nota 8%; Jurisprudentia en materia de
derecho ‘civil; Henry Solus, Revue Trimestrelle
de Droit Civil, Tomo 25; 1926, pagina 1067).

La prohibicién del viejo derecho espafiol “no
se conservo expresamente en el codigo chileno
(y no pasé por tanto al colombiano) -—agrega la
Sala—), porque el sefior Bello no creyé del caso
reproduciria en el articulado de aquella obra”.

Contra esta teoria, que acoge sin reservas la
Sala, se aducen razones de valor mas aparente
que real. Como principal, la de la “cierta solida-
ridad” que enirafia la comunidad, que basan en
los articulos 943 y 2525, los cuales establecen que
si uno de los comuneros ejerce la servidumbre
constituida en beneficio del predio comun, no
hay lugar a la prescripcién, y que todo lo que
interrumpe la prescripcién respecto de un comu-
nero la interrumpe también en favor de los de-
mas. Tal solidaridad existe efectivamente pero
se reconoce solamente sobre la base de la copo-
sesién directa o indirecta del proindiviso, que

T—Gaceta _
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como antes se vio, es natural de ordinario a la
comunhidad. Alcance mayor no puede darsele a
los articulos citados que, como excepcionales son
t5lo —segin la hermenéutica— susceptibles de
interpretacién 11gurosa Su exégesis tan amiplia
que permitiera ver en ellos una excepcion gene-
ral al principio de que todos pueden ganar una
cosa por usucapioén, llevaria, ademas, a la absurda
conclusién de que al-paso que la persona que sin
derecho alguno‘ se apodera de un bien puede
prescribirlo en su favor, el que tiene un derecho
real en todas y cada una de sus partes, no podria
legalmente lograrlo, no obstante su larga pose-
sién exclusiva y el abandonq del derecho por par-

te de sus conduefios.

Ademas, - esas normas —como se colige de su
simple lectura— regulan relaciones de los comu-
neros con terceros, y no las que existen o puedan
existir entre los propios conduefios. :

Se alega también que como el derecho del co-
munero radica en todas y cada una de las partes
de la cosa comun (“tota in toto, tota in qualibet
parte”), de prescribir el comunero lo haria con-
tra si mismo, lo que constituiria un absurdo. Este
alegato se destruye con la simple consideracién
de que el comunero poseedor, que ha ejercitado
con la posesiéon su dominio, lo que adquiera por
usucapién no es la cuota que le corresponde, sino
las cuotas de sus copropietarios que abandonaron
sus derechos. L

En fin, se observa en favor de esta misma te-
sis', que el que ha principiado a poseer con un ti-
tulo, en este caso el de comunero, no podria cam-
biar ese titulo inicial. Este argumento puede ser
esgrimido,. al menos en principio, contra quien
comenzy su posesién por encargo expreso o taci-
to de los demas conddmines, o que a nombre de|
ellos poseyd; pero carece de valor contra quien
se presente como poseedor exclusivo desde que
tomo la cosa en su poder .El hecho de que se des-
cubra en el prescribiente un titulo de dominio,
no lo coloca ni puede colocarlo juridicamente en
situacion inferior a la que ocuparia al carecer de
todo titulo justificativo de su posesién. Seria abe-
rrante una distinta solucidn.

En tratandose de prescripcidn .extraordinaria,

- se hace mas clara y nitida la cuestion, ya que para

ella “no es necesario titulo alguno”, presumién-
dose de derecho la buena fe; y puesto que el ti-
tulo que acredita un derecho de dominio no pue-
de estimarse como inferior al de “mera tenencia”
de que habla la Regla 32 del articulo 2513 del
C. Civil.
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Se observa, por ultimo, que aun el “mero te-
nedor” de la cosa (aun el ladrén o hurtador de
ella —“magiier la cosa sea jurtada o fOrcad'a”,
decia la Partida)— se halla en capacidad de usu-
capir, segin el articulo que acaba de citarse,
cuando el pretendido duefio no puede probar que
en los treinta afios se haya reconocido su dominio
por el prescribiente, y que éste pruebe haber po-
seido sin violencia, clandestinidad ni interrup-
ciéon por el mismo lapso. En estas condiciones,
aun el tercero nombrado administrador de la co-
munidad podria prescribir contra quienes le die-
‘ron el encargo. Y repugna manifiestamente, comé
ya se duo situar al conduefio poseedor en peo-
res condiciones que a un simple tercero, ‘“mero
tenedor”, que para iniciar su posesiéon hubo de
usurparla.

Del detenido analisis del articulo 2531 del C.
C. se llega a la categdrica conclusién de que para
adquirir por prescripcién extraordinaria es ple-
namente suficiente la posesion exclusiva y no
interrumpida por el lapso exigido de treinta o de
veinte afos, segin la legislacion aphcable, sin
cfectivo reconocimiento de derecho: ajeno y sin
violencia ni clandestinidad durante el mismo lap-
so. No es el titulo entonces “conditio usucapien-
di”: permitese que antes de comenzar el periodo
haya existido uno de mera tenencia; no importa
la mala fe (que no puede probarse por presu-
mirse de derecho la buena fe), ni tienen interés
alguno en ella los vicios de clandestinidad o de
violencia anteriores al tiempo requerido.

Es suficiente lo anterior para concluir que el
comunero que haya poseido el bien com{in en su

propio nombre o beneficio por el tiempo y en las.

condiciones que la ley exige para la prescrip-
cion extraordinaria, gana como cualquiera otro en
su caso, el dominio del bien por el modo constl-
tutivo de la usucapidn.

A51 lo ha reconocido, aunque tlmldamente la
Jurlsprudenma de esta Sala. “En sentencia de 29
de agosto de 1925 se aceptd que excepcionalmen-
te “un comunero pueda ganar por prescripcién el
dominio de toda la finca porque la hayé poseido
durante el tiempo necesario con animo de sefior

y duefio absoluto y con desconocimiento de los’

derechos de los demés comuneros de origen. Esa
seria una cuestién de hecho, sujeta a pruebas es-
peciales”. (Casacién, agosto 12 de 1936, G. J. nu-
mero 1909, pagina 510).

En fallo de 18 de mayo de 1940 (G. J. nimero
1955, pagina 310), “reconoce la Corte que puede
presentarse el caso de que un comunero pueda
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* mismo tribunal de casacion dijo:

ganar por usucapiéon el dominio de toda la finca
comun, porque la haya poseido durante el tiempo
requerido por la ley con &nimo de sefior y duefio
exclusivo y con desconocimiento de los derechos
de los otros comuneros. Al presentarse tal even-
to, es indudable que si puede realizarse el fend-
meno de la prescripcidén adquisitiva, dado que el
conduefio poseedor se considera exclusivo pro-
pietario de la cosa poseida; pero es indudable que
tal caso de excepcién entrafia sobre todo una
cuestion de hecho, susceptible de ser demostrada
plenamente en el proceso por medio de elemen-
tos probatorlos que evidencien tal situaciéon es-
pecial en lo que atafie al dnimo del comunero
que demanda la adquisicién del dominic por usu-
capion”.

En similar sentido se pronuncié la Corte en
sentencias de 29 de agosto de 1925, Tomo III, nG-
mero 773 y en las de 12 de agosto de 1936 y 18
de mayo de 1940.

Posteriormente, en providencia de 15 de mar-
zo de 1945 (G. J. nimero 2017, pagina 662), este
“FEn numerosas
sentencias la Corte, antes de la Ley 31 de 1943,
que consagra la posibilidad de este fendémeno por
disposicién expresa, ha llegado a aceptar’ que en
ciertos casos excepcionales puede realizarse la fi-
gura juridica de la usucapién entre comuneros y

" de alli deduce la consecuencia de que.si un co-

munero logra poseer la cosa comun coh animo de
sefior y duefio y con exclusion de los demas con-
duefios de origen hace suya la cosa de un modo
absoluto..... esa misma doctrina de casos ex-
traordinarios en que puede ocurrir la usucapion
entre coparticipes, cuando es inequivoca la pose-
sién de un comunero en su propic nombre, apa-
rece expue'sta en las sentencias de 23 de julio de
1932 (G. J. Tomo XL, pagina 203) y de 12 de
agosto de 1936 (G. J. Tomo XLIII, pagina 610).
En un fallo posterior, de fecha 18 de mayo de
1940, desarrollé esta Sala esa misma interpreta-
cién jurisprudencial en forma mas nitida..., de
manera que esta Sala si ha aceptado, amntes de la

_mencionada Ley 51, Ia posibilidad, como caso de

excepcion de que la prescripcion obra contra los
coparticipes cuando el comunero posee con cali-
dad de duefio absoluto, cuestién de hecho que
debe establecerse plenamente”.

La Corte en pleno, al juzgar sobre la exequibi-
lidad de la Ley 51 de 1943, concretd asi su pen-
samiento sobre la materia: “Prescripcién entre

- comuneros: Este punto fue debidamente estudia-
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do al elaborar la Ley. La Comisiéon de Reformas
Civiles del Senado dijo sobre el particular:

“La prohibicién de prescribir entre comuneros
fue expresamente consagrada en la Ley 22, Titulo
II, Libro 29, del Fuero Real, de donde la tomé la
Recopilacién Castellana, llamada también Nueva
Recopilacion, de orden de Felipe II, acabada por
don Bartolomé de Atienza; mas tarde fue incor-
porada aquella prohibicién en la Novisima "Reco-

pilacion hecha de orden de Carlos IV, en 1804,
por don Juan de la Reguera Valdomar. Ahora
bien: Tal proh1b1c10n no se conservg expresa-
mente en el Cédigo Chileno, porque el sefior Be-
llo no creyé del.caso reproducirla en el articu-
lado de aquella obra. Pero se dira: esa prohibi-
cién resulta de la naturaleza misma de las cosas;
cuando el comunero
otros coniuneros,' como posee a nombre de todos,
no puede mudar por si mismo la causa de su po-
sesion (Nemo postest sibi ipse mutare causam
possessionis; articulo 780, inciso 22, Cédigo Civil).
Sin embargo, hay lugar para creer que esta teo-

ria de la no prescriptibilidad entre comuneros’

falsea las bases mismas de la institucién, es hija
de la vieja escuela de la exégesis, y podria cata-
logarse entre las abusivamente légicas.

“Fuera de no existir ninguna disposicién que
expresamente prohiba la prescripcion entre co-
muneros, afirmar que en las grandes comunida-
des los copropietarios proceden guardando - las
formas naturales que imp®ne la solidaridad, es
ir sencillamente contra la evidencia de los he-
chos. Porque basta observar cual es el proceso
de lo que pudiera llamarse régimen de tales pro-
piedades; en las que no gobierna una, voluntad
general o armonizada, sino que cada cual obra
aisladamente‘, con prescindencia de los demas y
con proyecciones a un utilitarismo personal, para
darse cuenta de que en la mayor parte de las
comunidades no existe ninguna de las condicio-
nes esénciales para que sea pOSlble tenerlas como
a tierras en comun. :

“Afirma el demandante que sobre el particular
la jurisprudencia ha definido su criterio diciendo
que ‘“no- se prLgede prescribir con’;ra‘fm comunero
mientras se le reconozca su derecho proindiviso”.
La aseveracion es  exacta. Sélo que también la
Corte ha admitido la posibilidad de que la pres-
cripcién obre contra los coparticipes cuando el
comunero posee con animo de duefio exclusivo y
absoluto, cuestion de hecho que debe establecer-
se plenamente.

“Y es que con las personas  vinculadas a la co-

invoca prescripcion contra’
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munidad de un predio, pueden presentarse tres
situaciones, a saber: ' ~

“12—Comunidadad organizada y actuante. En
ella los comuneros- se reconocen como tales, se
sabe exactamente su numero, la cuota que a cada
uno corresponde y el titulo en que la comunidad
se funda.

“22__Comunidad sin propésitos rnamflestos de
solidaridad. En ésta, por el transcurso del tiem-
po, se ha perdido la cuepta del numero de comu-
neros; ellos no .conocen con exactitud la exten-
sién’ indivisa de sus derechos y en la porcion del
fundo que poseen entra un criterio de aprovecha-
miento exclusivista.

3% — Desconocimiento total de la comumdad
Posesion pro suo. Aqui el comunero se olvida de
su titulo y posee para si, como iinico duefo, ig-
norando derechos ajenos sin intéresarle quiénes

shacen parte de la comunidad, es decir, mostran-
Sdose extrafio a su existencia. _

“Aun cuando no corresponda ah la realidad, a
las situaciones efectivas o de hecho, la Corte ad-
mite ‘ese estado legal de las comunidades a que
se ha referido en el aparte primero. Pero si debe
reconocer que las constituidas y vigentes —si aca-
so lo estdn— en esas condiciones, son en namero
muchisimo menor a aquellas otras (2% y'3%) en
que los coparticipes actiian aisladamente y con
miras a un lucro individualista.

“En. el primer supuesto se trata de comunida-
des reales, que tienen que ser reguladas por las
dlspos1c1ones del Cédigo Civil pertinentes al cua-
si-contrato de comunidad, en el cual no es la vo-
luntad de las partes lo que prevalece sino el in-
terés general. En una comunidad asi organizada
es inaceptable —juridicamente— que un comu-
nero pueda alegar la prescr1pc10n contra los con-
duefibs, pretendiendo haber \usucapldo la propie-
dad con exclusién de éstos, ‘por faltarle los ele-
mentos caracteristicos e indispensables de la po-
sesion, tal como ésta ha sido instituida por la ley.
Esa aspiracidn, inconciliable con la indole y na-
turaleza de da comunidad de que se trata, que
necesariamente genera derechos y obligaciones
entre los coparticipes por su condicién de -propie-
tarios de una cuota en un fundo o en una uni-
versalidad, significaria una negaciéon del titulo
con que se entro a poseer,.el cual no fue indivi-
dual ni personal sino a nombre y en bepeficio
del conjunto de duefios. “El segundo aparte pre-
senta hipdtesis muy distinta. Para el comunero
*que ha invocado el titulo de tal, sélo para iniciar
la e}.plotaC\on, la posesién material es lo esen-
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cial; su conducta es la de propietario singular, y
aun cuando sepa que se trata de un predio que
pertenece a varios y que la cuota de cada cual es
aun indeterminada, este aspecto le tiene sin cui-
dado y es enteramente secundario en sus planes

y actividades. Tal lo que ocurre en aquellas co-.

munidades a las que se han vinculado derechos
provenientes de sucesiones iliquidas, de origen
inmemorial, en las que no sélo haya incertidum-
bre con respecto al namero de los comuneros sino
al mismo origen de la comunidad. Son, pues, co-
munidades nominales; la multiplicidad numéri-
ca, por si, no le da su verdadero caracter, puesto
que los interesados se comportan como duefios
individuales. Luego, si estos comuneros poseen
en las condiciones legales, pueden prescribir con-
tra la comunidad la propiedad del lote que ocu-
pan. | .

“La tercera situacién —tan frecuente como la

anterior— ofrece el- claro ejemplo de posesiéon -
pro suo, con voluntad manifestada constantemen-"

ie de negar toda particién que sea extirafia a las
ambiciones personales del poseedor, tal 4como lo
haria un tercero verdaderamente ajeno a la co-
munidad. Este es el caso al cual se ha referido
la Corte en varios fallos, como anteriormente se
dijo, en los que cabe la prescripcidn.

“Ahora bien: los preceptos de la Ley 51 de 1943
son disposiciones interpretativas de las normas

del Codige Civil, a que la doctrina, por deduc-

ciones logicas, dio determinado entendimiento, en
el sentido de hacer imposible la preseripcién en-
tre cierta categoria de comunerocs; nada de exé-
tico o inconveniente hay, pues, en que el legis-
lador de 1943 haya cambiado esa doctrina, puesto
que estaba facultado para hacerlo, en razén de
que la interpretacién legislativa de las leyes es
la que fija con autoridad definitiva su alcance
verdadero (articulo 25 del Cddigo Civil). En tal
caso no hay violacién de derechos adquiridos,
porque éstos no descansan en lo que haya esta-
blecido 1a jurisprudencia, por largo, constante ¢
inveterado que sea o haya sido su reinado, sino
cn cuanto los proteja expresamente la ley.

“En una palabra, el legislador tiene libeirtad
para modificar por via de interpretacién autén-
tica de la ley la significacién que los Tribunales
habian dado por via de doctrina”. (Sentencia de
2 de noviembre de 1944, GACETA JUDICIAL,
2016, pagina 10 y siguientes)”.

Conforme' al autorizado concepto de la Sala
Plena de la Corte, en ejercicio de la facultad
constitucional de decidir sobre la exequibilidad

JUDICT AL

de las leyes, la ley 51 de 1943 tiene, pucs, carac-
ter de interpretativa de las disposiciones del Co-
digo Civil en lo referente a la posibilidad de la
prescripcién’ por el comunero contra la comuni-
dad y a las condiciones que deben rodear su po-
sesién en orden a la adquisicion del todo o parte
de la cosa comin ‘al mencionado titulo; y, en
consecuencia, por limitarse en esto a aclarar el
sentido de las antiguas normas civiles, debe en-
tenderse incorporada en éstas, tal como lo dispo-
nen el articulo 14 del mismo Coédigo. y el articulo
58 de la Ley 153 de 1887.

SEGUNDA PARTE

Violacion indirecta

También ataca el recurrente el fallo del Tribu-
nal por error de hecho y de derecho en la apre-
ciacién de algunas pruebas, y consiguiente vio-
lacién de los articulos 762,
2518 y 2531 del Cédigo Civil.

El sentenciador consideré que el opositor reco-
nocié dominio ajeno,sobre el predio cuya usuca-
pién alega, en las escrituras publicas numero 101
de 11 de marzo de 1893, niimero 55 de 8 de fe-
brero de 1909 y numero 216 de 19 de mayo de
1915.

El recurrente al respecto alega:Q“El 11 de mar-
zo de .1893 Ledn Gil Guerrero no poseia la ha-
cienda Inanias en todo ni en parte: Unico posee-
dor material de dicho inmueble era el general
José Maria Guerrero, padre de Leén Gil

“Asi las cosas, el hijo resolvié comprarle a Pe-
dro Martinez, v en efecto le comprd por medio
de la escritura publica nimero 101 de marzo de
aquel afo, las acciones y derechos que Martinez
creia tener en el fundo Inantas y en los demas
bienes que pertenecieron en vida al Pbro. Fray
José Mariano Jacome. .

“Sobra decir, que esta cesién de acciones y de-
rechos consentida por Pedro Martinez a favor de
Ledén Gil Guerrero, no produjo ningin efecto ju-
ridico contra el antiguo poseedor exclusivo del
fundo, seﬁovf‘general José Maria Guerrero.

“Lo mismo puede decirse de la cesién consen-
tida por Dolores Esparza a favor de Ledn Gil
Guerrero mediante la escritura puablica nimero
216 de 19 de mayo de 1915. José¢ Maria Guerre-
ro vivia aln y éste seguia siendo el (inico posee-
dor de la hacienda Inantés, porque sélo después
de su muerte entraron a poseerla sus herederos
a titulo de tales. Toda compra de acciones y de-

771, 1795, 2512, 2515, -
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rechos hecha por Leén Gil Guerrero era indife-
rente para el general José Maria” Guerrero. No
le aprovechaba ni le perjudicaba y por lo mismo
no alteraba su posesién exclusiva y excluyente,
trocandola en posesion éomL’l;l o en posesién a ti-
tulo de comunero. : ’

“Ante el general José Maria Guerrero o mejor
ante su sucesién sélo se puede invocar la escri-
tura nimero 55 de 8 de febrero de 1909 por me-
dio de la cual César Suarez, como apoderado de
sus hermanas Rosa y Cemida Suarez; cedio al
expresado general Guerrero las acciones y dere-
chos que éstas podian tener en los bienes heren-
ciales del Pbro. Jacome.

“Pero sucede: ¢ o

“a) Que la césién de Rosa -y Cemida Suarez

fue de acciones y derechos herenciales en abs--

"tracto y no de cuotas determinadas o indetermi-
nadas en la hacienda Inantds. En este caso José
Maria Guerrero no reconocié que Rosa y ‘Cemida
Suarez tuvieran cuotas en dicha hacienda.

“b) De haber hecho tal reconocimiento sélo ha-
bria sido respecto de las cuotas de las referidas
Rosa y Cemida Suarez, pero nunca de las cuotas
de Manuel Santiago y Rufina Guerrero y demas
sucesores inmediatos y mediatos del Pbro. Jaco-

" me, ante los cuales el general José Maria Gue-
rrero siempre se presenté como poseedor niate-
rial exclusivo del inmueble. )

» “Ahora bien, pudiendo un comunero adquirir
por compra la cuota de un comunero y por pres-
cripeion extraordinaria la cuota o cuotas de otro
u otros comuneros, nada se opone a ‘que el gene-
ral José Maria Guerrero haya adquirido las cuo-
tas de Rosa y Cemida Suéarez por compra y las
demas cuotas por prescripcién extraordinaria. ,

“Si a lo anterior agregamos que Ledn Gil Gue-
rrero no alega la prescripcion para él sino para
la sucesion de su padre general José Maria Gue-
rrero, como_lo justifica la primera suplica prin-
cipal de la demanda de oposicion, donde él pide
se declare en la sentencia ‘“que la sucesién del
sefior José Maria Guerrero ha adquirido por pres-
cripeién extraordinaria la hacienda Inantds”, se
llega a la conclusion de que el tribunal senten-
ciador aprecio erréneamente estas pruebas:

“a) Las escrituras publicas numeros 101 de 11’

de marzo de 1893 y 216 de 19 de mayo de 1915,
respectivamente, porque se basé en ellas para
sostener que José Maria Guerrero habia revelado
con tales escrituras que poseia la hacienda con
su titulo de comunero y no sobre la base de una
posesion exclusiva, lo cual constituye un error de
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hecho 'y otro de derecho que aparecen de modo
manifiesto en los autos: El error de hecho esta
en que José Maria Guerrero no intervino en esas
escrituras sino su hijo Leén Gil Guerrero. El
error de derecho estriba en que el tribunal les
hizo producir efecto juridico a las dos citadas es-
crituras contra un tercero, José Maria Guerrern.

.cuya sucesion es la que aqui alega la prescrip-

¢ién adquisitiva extraordinaria y pide su recono-
cimiento o declaracién formal;

“b) La escritura publica numero 55 de 8 de fe-
brero de 1909 por haberla estimado como expre-
siva de una compra de cuotas en la hacienda
Inantés, hecha por José Maria Guerrero a Rosa v
Cemida Suarez, y por haber concluido de alli que
la compra de una cuota, hecha a un comunero
por otro comunero, le impedia a éste ganar las
demas cuotas por prescripcién adquisitiva extra-
ordinaria. Lo primero constifuye un error de he-
cho que aparece de manifiesto en los autos, pues
se ha dicho y se repite que el acto juridico cele-
brado entre Rosa y Cemida Sudrez y José Maria
Guerrero fue de cesién de derechos herenciales
en abstracto y no de compra de cuotas determi-
nadas en la hacienda Inantds. Lo segundo impli-
¢6 un .error de derecho que también aparece de
manifiesto en los autos, pues el comunero Qque
compra a otro una cuota en la cosa comun, si
puede ‘adquirir las demas cuotas por prescripcién
extraordinaria, como en nuestro caso”.

“Agregd el Tribunal:

“Con el mismo fin se han recepcionado diver-
sos testimonios " de personas que permanecieron
en distintgs épocas en el fundo Inantas, pero ellos
s6lo sirven para establecer el hecho material de
la permanencia y manejo é\e esa propiedad por
parte del sefior Juan Guerrero y ‘del opositor,
pero estdn muy lejos de probar que ese manejo
y esa posesion se efectuaron con animo de sefior
y duefio exclusivo. El hecho de que una persona
posea materialmente un bien cualquiera, lo cul-
tive y disponga de su producto no indica nece-
sariamente el dominio absoluto o el “animus do-
mini” .del propietario exclusivo, .porque el arren-
datario, usufructuario, comodatario, depositario,
administrador, o quien tenga una propiedad cual-

"quiera a titulo no traslaticio de dorminio, también

tiene derecho 'a ellos y aunque esto se despren-
diera de la prueba testimonial aludida, esa prue-
ba no desvirtuaria en manera alguna el conteni-
do de los instrumentos publicos que establecen lo
contrario”. '

El recurrente contesta, en. resumen:
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19—José Maria Guerrero, por si y por medio
de sus herederos, poseyd la hacienda Inantas sin
violencia, clandestinidad, ni interrupcién durante
mas de treinta afios.

20—FE1 elemento corporal de esa posesidén con-
sistié en actos materiales y positivos de detenta-
cién, de uso, de goce, de transformacién, de apro-
vechamle,nto cortd maderas, construy6 edificios,
hizo cafreteras y cerramientos, planté y sembrd,
cosechd para su granero, tuvo vacas y yeguadas,
dispuso a su soberano arbitrio 'de frutos y pro-
ductos segun lo atestiguan numerosas personas
que “permanecieron en distintas épocas en el fun-
do Inantas”, y que en este asunto han depuesto
como testigos. :

39—FE1 elemento psicoldégico de la posesidon, o
sea el animus domini, se presume. Tocaba a la
contraparte demostrar: a) que en José Maria
Guerrero no existié la intencion de actuar por
su propia cuenta; b) que en los ultimos freinta
afios le reconocié dominio a su contraparte.

49—_Esta doble comprobacién no aparece en
autos.

50—La prescripcién adqulsmva extraordinaria.
alegada por Ledén Gil Guerrero en nombre de la
sucesién de su padre José Maria Guerrero es por
tanto un hecho cumplido que no se puede negar.

Consideraciones -

Se considera:

Leén Gil Guerrero se ha opuesto a la divisién
del inmueble de Inantids en nombre y eu favor
de la sucesién de su padre el general José Maria
Guerrero en su calidad acreditada de hijo legiti-
mo; y consta de autos que el general Guerrero
fallecié el 6 de febrero de 1920.

En los contratos de venta contenidos en las es-
crituras niumero 101 de 11 de marzo de 1893 (c.
11 f. 138) y numero 216 de 19 de mayo de 1915
(c. 11 . 273 v.), citadas por el Tribunal de Pasto
en la parte de su fallo ultimamente transcrita,
figura como comprador, no el general Guerrero,
quien aun vivia, sino Ledén Gil Guerrero, quien
en ellas intervino en su propio provecho, y no en
representacion de la herencia paterna, no deferi-
da hasta entonces. Es, por tanto, absolutamente
incuestionable que las declaraciones hechas en
ellas por Leén Gil-Guerrero, que a la sazbon vivia,
vy que al morir luégo éste, no podian perjudicar a
sus herederos como tales; y -es evidente que el
fallador de segundo grado, al considerar que ta-
les instrumentos eran oponibles a la sucesién del
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general Guerrerd, incurrié en el error manifiesto
que. acusa el recurrente en cuanto a la aprecia-
cién de esas pruebas.

Mediante la escritura nimero 55 de 8 de febre-
ro de 1909, otorgada en la Notaria de Pasto (cua-
derno 11, folios 194, siguientes), &l propio gene-
ral José Maria Guerrero comprd ‘‘todas las ac-
ciones y derechos o cuotas que Rosa y Cemida
Suérez tienen y les corresponde en la hacienda
de Inantés en Yacuanguer, y en una casa en esta
ciudad...”, por los hnderos que en el instrumen-
to se expresan, acc1ones o derechos que adquirie-
ron las cedentes “por 'herencia del Pbro. Jaco--

e”. Fue, pues, ob'jeto,de la negociacién el dere-
cho de las Suéarez en 14 hacienda de Inantas y en
la casa de Pasto, que habian ellas adquirido en
la mortuoria del nombrado presbitero. )

No es consiguientemente exacta la alegacién
del recurrente sobre que la cesién fuera “de ac-
ciones y derechog en abstracto y no de cuotas de-
terminadas o indeterminadas en la hacienda
Inantas”. Esta hacienda fue determinada alli por
sus propios dinderos como uno de los dos inmue-
bles en que radicaban o se hacian radicar los de-
rechos herenciales, materia de la cesién. Por este
aspecto no se ve configurado error afguno del
Trlbunal en la aprec1ac1on de la: escritura Gltima-
mente citada.

Mas el recurrente, como ya se vio, alega tam-

,bién que de envolver el aludido contrato de ce-

sién un reconocimiento de dominio ajeno, este
reconocimientp “sélo habia sido respecto de las
cuotas de las referidas Rosa y Cemida Suarez,
pero nunca de las cuotas de Manuel Santiago y

\Rufina. Guerrero y demaéas sucesores inmediatos y-

mediatos del Pbro. Jacome...” En ello tiene ra-
zoén: es manifiesto el error cometido por el Tri-
bunal al considerar que el recenocimiento por el
general Guerrero de las acciones de las Suirez
es extensivo al de las cuotas de dominio en favor
de otras personas que en el instrumento analiza-
do no figuran.

Para ahondar mas en este problema, podria
pensarse, como talvez hizo el Tribunal, aunque
no lo expresd, que el general Guerrero al adqui-
rir los referidos derechos de las Suarez en el fun-
do de Inantas, reconocié implicitamente la exis-
tencia de la comunidad formada entre los here-
deros del Pbro. Jicome, radicada entre otros bie-
nes en la nombrada hacienda; para deducir de
alli posiblemente que el solo hecho de ese reco-
nocimiento destruia el elemento “animus domini”
de la posesion que en favor suyo alega ahora su
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heredero en orden a lograr la declaratoria de
srescripcidn en favor de la herencia paterna. En
sto, que tiene interés dentro del estudio del pre-
sente cargo, fue
1i6n del Tribunal.

La Regla 32 del articulo 2531 del codigo. civil,
jue en general y en principio inhabilita al mero
enedor para prescribir la cosa, no es aplicable
11 comunero que tiene un derecho real sobre to-
jas y cada una de las partes del objeto comun.
il'no es un mero tenedor, ni esta calificado
como tal en el articulo 775 ibidem ni asi consi-
lerado en esa disposicion., De consiguiente, las
xcepeiones consagradas en dicha Regla 32 no
ezan con él, ] )

En -general al menos, es necésario suponer que
2] comunero sabe de la existencia de la comuni-
dad y que tiene por. tanto conciencia de que no
es exclusivo su derecho en la cosa. Sobre esta
~onsideracién: podria cimentarse la tesis de la
mala fe en su contra, para impedirle prescribir,
le ser esto juridicamente posible; pero la Regla
28 del mismo articulo 2531 que, en fratandose de
prescripeidn - extraordinaria “presume en ella de
lerecho la buena fe”, constituye en este camino
valla infranqueable.

Ademés, la Ley 51 de 1943, sobre comunidades,
uyas ‘“disposiciones son interpretativas -de ‘lag
1ormas del coédigo civil”, (como ya lo declaro
on autoridad la Corte en pleno, al decidir sobre
a exequibilidad de este estatuto legal), expresa
-on toda nitidez que el comunero en su caracter
Je tal y aungue haya reconocido la existencia de
a comunidad, puede “Usucapir el todo o parte de
a' cosa comin que ha poseido y posee en las con-
liciones legales. Y esta Ley, como ya se advir-
ii6, se debe, en lo pertinente, considerar incor-
»orada en el cuerpo del Cédigo Civil (C. C. 14;
Ley 153 de 1887, articulo 58).

La prueba testimonial aducida por el opositor
Fuerrero para acreditar la posesién de su padre
r causante el general Guerrero sobre el mencio-
1ado fundo, en las condiciones legales que per-
niten la prescripcion, no es deficiente en manera
ilguna como la considerd el fallador de segundo
srado. .

Varias de las numerosas declaraciones recibi-
las adolecen, es verdad, de defectos. Asi Benavi-
les (c. 89, f. 11 v. ss., 19 v.) Villota Ceballos (c.
i9, . 4 v.), Burbano J. (¢. 8%, £:19 v.) y Erazo J.
‘c. 89, 1. 20 v.), no expresan con suficiente clari-
lad la razén de sus dichos (C. J. 688, inciso fi-
1al); Caicedo (c. 89, f. 22 v.) dice haber conocido

igualmente equivocada la opi-(

!
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la hacienda de 1910 en adelante y no tiene, por
tanto, personal conocimiento de los hechos sino a
partir de entonces; y Burbano (c. 8%, f. 7 v.) sélo
se refiere a un corto periodo y no es categérico
en sus afirmaciones.

Mas al lado de esas deposmlones se hallan
otras de innegable valor, como las de Manuel Ro-
driguez.P. (c. 8¢, f. 4), Antonio Villota Benavides
(c. 89, f. 89), Manuel Ibarra Lépez (c. 89, f.. 17
v.) y José Maria Calvache (c. 89, f. 27), habiles
todos para dar testimonio, que concuerdan en el

~hecho de la posesién ininterrumpida de Inantas

por el general Guerrero, dbirante un periodo ma-
yor de treinta afios que precisan de modo -uni-
forme, y estas declaraciones establecen que esa
posesién consistié en hechos propios de duefio,
que juzga la Corte de indiscutible significacién
econdémica, ejecutados por él como sefior en su
exclusive beneficio, tales como estos que enume-
ran: siembras y cosechas, sostenimiento de gana-
dos propios, arriendo para reses ajenas, construc-
cién de viviendas,. construccién y mantenimiento
de acueductos. (zanjones), etc. Acordes estan por
lo demas, estos testigos en las circunstancias de
modo, tiempo y lugar, comc¢ lo requiere el ar-
ticulo 697 del C. J., que el sentenciador dejé de
aplicar.

"No puede exigirse prueba distinta de la pose-
sion. La forma habitual en que el duefio ejerce
su derecho sobre la cosa, mediante el ejercicio
de .actos que naturalmente lo. signifiquen, sirve

‘de adecuado criterio para determinar en cual-

quier caso la posesién. Si una persona se com-
porta efectivamente como sefior de un predio,
construye edificios, mantiene ganados, lo cultiva,
etc., todo en su propio beneficio, es menester con-
51derarlo como a verdadero poseedor, en tanto
que no se le demuestre que esa posesion la EJQI‘-.
ce en nombre ajeno, como arrendatario, deposita-
rio o a un titulo precario semejante. Como lo in- .
dica Ihering: “que se pregunte coémo el propie-
tario suele usar sus cosas, y se sabra cuando es
preciso admitir 1a posesién y cuindo se debe re-
chazar”. (La Posesion).

Dentro del. criterio moderno, objetivo, del De-
recho el “animus domini” no es un inescrutable
elemento psicolégico, inaprehensible y carente de
interés por tanto en la materia juridica, sino que
esta constituido como lo ensefia el propio Ihe-
ring, repetidamente citado por la Corte en los ul-
timos tiempos, por “la simple expresiéon de la
voluntad de poseer, que hace que la mera rela-
cion de lugar se convierta en una relacién pose-
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soria”. (Véase al respecto la conferencia del Pro-
fesor Eduardo Zuleta Angel sobre la Posesién.
Seccién II).

El “animus sibi habendi” se halla establecido
cuando estd comprobada la voluntad aparente de
poseer, sin perjuicio, claro esta, de que para des-
truir la existencia de este elemento esencial de
la posesién, pueda contraprobarse, acreditando
que el pretendido .o aparente poseedor reconocid
efectivamente el derecho ajeno en la misma cosa.
Pero si, como en este caso, la contraprueba efi-
caz no ha sido creada, forzoso es admitir el he-
cho de la posesién y reconocerle sin vacilar sus
consecuencias legales. - : :

Conclusiones

Lo dicho es suficiente para sentar estas conclu-
siones: :

I v

Como lo sostiene el recurrente, el Tribunal in-
fringid directamente las normas contenidasg en los
articulos 2518, 943 y 2525 del Codigo Civil, cuya
recta interpretacion se ha dado en esta sentencia.
En efecto, al aplicar la primera de estas disposi-
ciones, lo hizo introduciéndole salvedades o ex-
cepciones no consagradas en la ley; y al conside-
rar que los articulos 943 y 2525 del mismo co6di-
go impedian la prescripciéon del comunero en per-
juicio de los demés miembros de la comunidad,
dio a estos preceptos y por tal causa indebida
aplicacioén.

' -

II

Igualmente’ el sentenciador incurrié en los erro-
res de hecho y de derecho ya constatados en la
estimacién de la prueba constituida por las es-
crituras publicas y testimonios analizados, y como
consecuencia de ellos viold, en la forma que que-
dé expresada, los articulos 762, 777, 2512, 2518 y
25631, Regla 3% del mismo coédigo. Realmente,
como se desprende del analisis hecho en los an-
teriores considerandos, el fallador se ‘apartoé del
concepto legal de posesién contenido en el articu-
lo 762; equivocadamente juzgd que el comunero
poseedor tenia la mera tenencia de la cosa y no
podia cambiarla en posesion por prohibirselo el
articulo 777; creyé improcedente la aplicacién de
los articulos 2512 y 2518 que contienen reglas ge-
nerales sobre prescripcion, aplicables al caso por
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no estar exceptuado; y reputd aplicable al juicio
la Regla 32 del articulo 2531, que no lo era por
referirse ella a titulos de.mera tenencia, olvidan-
do que el de condominio no lo es.

Se acepta por tanto el cargo de violacién di-
recta e indirecta de la ley sustantiva, formulado
por el recurrente. ¢

Cargo de nulidad por faltz de citacion
o emplazamiento

Conforme a lo dispuesto por el articulo 538 del
C. J. no debe la Sala considerar este cargo, que
de no haber sido planteado como subsidiario del
de violacién de normas sustantivas, habria mere-
cido, por su naturaleza y de acuerdo con la Re-
gla del articulo 537 ibidem, preferencial estudio.

Consideraciones de instancia

Cuando la Corte, en casos como el presente, ad-
mite un cargo en casacioén, debe infirmar el fallo
recurrido y resolver en su lugar lo que corres-
ponda (C. J., 538). A ello se procede, previas es-
tas Gltimas consideraciones:

Demuestran lgs testimonios citados, de manera
plena, la posesién efectiva del general Guerrero
sobre el fundo de Inantas, por espacio mayor de
treinta anos, en forma ininterrumpida, mediante
el ejercicio de actos de indiscutible significacién
econémica, realizados en su provecho propio como
sefior o duefio del mismo fundo.

La contraparte traté en vano de demostrar en
instancias que el general Guerrero poseyera a
nombre de la comunidad formada entre los he-
rederos del Pbro. Jacome. A solicitud de uno de
los interesados en la particién fueron recepcic-
nados varios testigos, cuyas declaraciones, por
falta de precisa concordancia sobre los hechos y
circunstancias y. por su gran vaguedad, no pue-
den formar plena prueba conforme a Derecho,
sobre.lo dépuesto. Ignacioc Puchano (c. 11, f. 7 v.)
se limita a decir, en lo que interesa, que el ge-
neral Guerrero no ha cultivado (“elaborado” la
‘totalidad de la hacienda); Angel Pucha (id. fs. 9
y 10), asevera que el citado Guerrero “manejaba
dicho fundo por cuenta de la familia”, que a la
casa de ésta se enviaban los frutos y de ella re-
mitian las semillas >y dinero a la finca, pero no
da razén de su dicho ni indica las circunstancias
de modo y tiempo, indispensables para aceptar
su dicho. Manuel Mallana (c. 11, f. 12) manifies-

"ta que el general Guerrero le facilitaba pastos
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para sus animales ¢ insinda que éste posela con
sus inmediatos familiares. Su testimonio adolece
de las deficiencias del anterior. Rodolfo Riascos
(c. 11, f. 12 v.), sblo expresa que “Leén Gil Gue-
rrero ha estado en el fundo Inantas...”. Reinaldo
Jajén (c- 11, f. 13), asegura que la familia del
general le enviaba semillas y aves de corral y
realizaba los productos de la hacienda, pero sin
manifestar cémo lo supo ni cuando ocurri6. José
Amaguafa. (c. 11, f. '14) depone sobre hechos si-
* milares, pero su declaracién adolece de los mis-
mos vicios advertidos en las anteriores. Lo mis-

mo sucede con los demas testimonios, como los

de Juan Chantijojoa, Maria Rosero, Felicitas San-
tacruz ‘de Prado, Dolores Parra, ete. (c. 11, fs. 16
ss.): no determinan las circunstancias de modo,
- lugar y tiempo quo rodearon los hechos por ellos
declarados.

Tampoco la correspondencia traida a los autos
demuestra que el general Guerrero reconociera
que ejercitaba su posesién a nombre de sus fa-
miliares. Se deduce, si, de ella que él reconocia
la existencia del juicio divisorio de Inantas, lo
que como antes se vio carece de importancia.

En resumen, log interesados en'la divisién no °

han establecido ningin hecho adverso a la pres-
cripcién del inmueble por el general Guerrero:
que no lo poseyera;’o qlie si lo poseyd, lo hiciera
a nombre y en favor de la comunidad o de otras
personas. ,

-En estas -circunstancias, forzoso es reconocer
la prescripciéon invocada en favor de la herencia
del general Guerrero por su causahabiente Ledn
Gil Guerrero, y por consiguiente declarar que,
como éste lo plde no plocede la particiéon soli-
citada.

También accede la Corte a declarar que la ac-
cién de divisién incoada se ha extinguido como
consecuencia de la usucapién de la hacienda por
la sucesion del general Guerrero (por tener respal-
do esta peticién en el articulo 2538 del C. C.).

Aceptada la prescripcién adquisitiva alegada'

por-el opositor, es improcedente proveer de- con-
formidad con la stplica de la demanda de recon-
vencién, sobre el pago de frutos, que se basa en
la propiedad de la finca en favor de los herede-
ros del Pbro. Jacome, ya que ese derecho se ex-
tinguié igualmente por la prescr lpmon recono-
cida.

No habiendo temeridad en la actuacién de nin-
guna de las partes, no hay lugar a condenar en
costas.

Resolucion :

Tn mérito de las anteriores consideraciones, la

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Ci-
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vil, administrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de la ley,
CASA la sentencia proferida: por el Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Pasto con fecha

. seis de junio de mil novecientos cuarenta y cua-
tro;
. bor el Juez 2 odel Circuito de Pasto el 10 de mar-

infirma el fallo de primera instancia dictado’

zo de 1941 y falla el pleito asi:
1°—Declara que la sucesién del general José

" Maria Guerrero ha adquirido por prescripcion

extraordinaria el dominio de la hacienda de
“Inantas”, ubicada en el Municipio de Yacuan-
quer, en el departamento de Narifio, determinada
por-los siguientes linderos: “A su entragda con la
hacienda denominada “Tasnhaque”, deslindando
con ella desde el pie del rio Guaitara hasta dar
con un tablén pequefio, zanja por medio; de alli
sigue deslindando con el tablén grande, cuchilla
arriba, con'la misma hacienda “Tasnaque” hasta
dar con la hacienda denominada “Estancia de
Abajo”, de los sefiores Villota, zanja por medio;
por la cabecera con la misma “Estancia de Aba-
jo”, zanja por medio la que sigue hasta dar con

- la quebrada que baja de Yacuanquer; esta que-

brada aguas abajo hasta entrar en el rio que baja
de las alturas de Opongoy, deslindando con las
haciendas “Savadal” de la sefiora Mariana Mon-
cayo y con la finca “Obvaje”, .perteneciente al
sefior Sixto Guerrero; dicho rio de Opongoy,
aguas abajo hasta su entrada al rio Guaitara des-
lindando con las haciendas de Tarpiarquer y Gua-
puescal, pertenecientes la una al-sefior Elias Gue-
rrero y la otra al sefior Mariano de la Villota y
por. el frente con la finca de “Santa Rosa”, de
propiedad del sefor F1anc1sco Benalcazar, el rio
Guaitara por medio”.

29—_Estj extinguida, por prescripeidn, la aceidén
divisoria del fundo de “Inantas”, de que trata eqtt
juicio.

3°—No se accede a la stplica de la demanda
de reconvencién sobre condenacién al pago de
frutos en favor de. los’ herede1os del Pbro:-Jaco-
me.

49—No se condena en costas a ninguna de las

Rartes en las instancias ni en el recurso de ca-
sacion.

|
Cépiese, pubhquese notifiquese, insértese en la

GACETA JUDICIAL y devuélvase el expediente
al Tribunal .de origen.

. T

‘Ricardo Hinestrosa Daza—Pedro Castillo Pine-

da-,-—AlbertQ Holguin Lloreda—Pablo Emilio Ma-

notas—Arture Silva Rebolledo—Manuel José Var-

gas—Pedro Ledn Rineén, Srio. en ppdad.




