TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CUNDINAMARCA
Sala Civil — Familia

Magistrado Ponente:
German Octavio Rodriquez Velasquez

Bogota, D.C., trece (13) de octubre de dos mil
veinte (2020).

Ref: Exp.25394-31-84-001-2018-00051-01.

Con arreglo a lo dispuesto en el decreto
legislativo 806 de 2020, pasa a decidirse el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 15 de julio pasado proferida por el juzgado
promiscuo de familia de La Palma dentro del proceso
verbal promovido por Alcira Ballén Sanchez y Ana Maria
Barragan Obando, en representacion de los menores Maria
Paula Medina Ballén y Edwin Giovanny Medina Barragan,
respectivamente, contra Luz Maria Murcia de Medina,
Romulo Antonio Medina Murcia, Javier y Luis Medina
Olaya, y herederos indeterminados de Edgar Orlando
Medina Murcia, teniendo en cuenta los siguientes,

|.- Antecedentes

Se pide declarar que los menores Maria Paula
Medina Ballén y Edwin Giovanny Medina Barragan tienen
derecho a recoger la herencia que les corresponde en la
sucesion de Jose Romulo Medina, como herederos en
representacion de José Edwin y Yovany Fernando Medina
Murcia, respectivamente, quienes eran hijos del causante;
consecuentemente, ordenar rehacer el trabajo de particion
realizado notarialmente, reconociendoles el derecho que les
asiste, junto con los frutos percibidos por los bienes que

dej6 el de-cujus.

Dicen, al efecto, que José Rémulo Medina,
quien fallecio el 16 de julio de 2005, contrajo matrimonio
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con Luz Maria Murcia el 15 de julio de 1976, de cuya union
nacieron Edgar Orlando, Rémulo Antonio, José Edwin y
Yovany Fernando Medina Murcia; asi mismo como hijos
extramatrimoniales reconocié a Luis Eduardo y Javier
Medina Olaya.

José Edwin y Yovany Fernando fallecieron el
3 de mayo de 2003 y 16 de julio de 2005, en su orden y a su
deceso le sobrevivian sus hijos, los demandantes; no
obstante, desconociendo el derecho que les asistia en
representacion de sus padres, la sucesion de José Romulo
fue liguidada notarialmente por los demandados mediante
escritura 200 de 12 de septiembre de 2008 de la notaria
unica de Tocaima, adjudicandose como activos el dominio
de los inmuebles identificados con matricula inmobiliaria
167-0001786, 167-0013524 y 167-0018973, los derechos y
acciones vinculados con los predios ‘La Sabana’ y
‘Alejandria’, asi como la suma de $8°962.283.

Al paso que la contestacion intentada por la
demandada Luz Maria Murcia de Medina y la curadora ad-
litem de los demandados Javier y Luis Medina Olaya y
herederos indeterminados de Edgar Orlando Medina
Murcia se rechazd por extemporanea, el demandado
Romulo Antonio Medina Murcia se opuso formulando la
excepcion de “prescripcion de la accion con fundamento en
el articulo 1236 del C.C”, fincada en que Jos¢ Romulo
Medina fallecié el 16 de julio de 2005 y la demanda se
promovio trece afos después, es decir, cuando el término a
que alude el citado precepto estaba mas que cumplido.

La sentencia estimatoria de primera instancia
fue apelada por los demandados en recurso que, concedido
en el efecto suspensivo y, debidamente aparejado, se
apresta el Tribunal a desatar.

Il.- La sentencia apelada

A vuelta de realizar un recuento del tramite
procesal cumplido y de las pruebas, concluy6 que en efecto
a los demandantes les asiste derecho para heredar en la
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mortuoria del causante José ROmulo Medina, en
representacion de sus padres, quienes tenian la calidad de
hijos legitimos de aquél.

Establecido lo anterior, emprendio el analisis
de la excepcion propuesta, encontrandola infundada, tras
hacer ver que el término extintivo de la accion empieza a
contarse no desde la muerte, sino a partir del momento de la
adjudicacion que se hace en juicio de sucesion; ademas,
para que el “derecho hereditario se extinga por
prescripcion no basta el mero transcurso del tiempo ni el
no ejercicio de la llamada accion de peticion de herencia”,
sino que un tercero lo adquiera a su turno mediante
usucapion, pues mientras ello no ocurra el heredero puede
validamente reclamar su derecho con independencia del
tiempo que haya transcurrido, algo que ocurre en este caso,
como quiera que a la fecha de presentacion de la demanda
no habia transcurrido el término de prescripcion de la
accion de peticion de herencia, contado desde el momento
en que se les realizo la adjudicacion correspondiente en el
tramite notarial, ya que ésta se hizo el 12 de septiembre de
2008 y la demanda se presentd el 10 de septiembre de 2018.

I11.- El recurso de apelacion

Lo despliega sobre la idea de que si un
proceso de sucesion se adelanta cumpliendo todos los
requisitos legales exigidos para ello, como ocurrié en este
caso, donde se hicieron las publicaciones y los demandantes
debieron tener conocimiento de la muerte, no caben
pronunciamientos como el que se hizo pues su validez se
impone en el trAmite judicial, aspecto frente al cual ningln
analisis hizo el juzgado, desconociendo que su intervencion
solo resultaba procedente en caso de que haya existido
algun yerro en las publicaciones o en el tramite de la
mortuoria.

De otro lado, el término de prescripcion a que
aludio la excepcion no es el de diez afios previsto en la ley
791 de 2002; si bien existe acuerdo en que éste se cuenta a
partir de la adjudicacion y que no se habia completado
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cuando se presentd la demanda, el verdadero fundamento
de la prescripcion descansa en el término de cinco afos
previsto para los herederos “putativos” a que alude el inciso
final del articulo 766 del cédigo civil, pues éste ya se habia
excedido.

Consideraciones

Al parecer, segun se alcanza a filtrarse de esa
primera idea expuesta en la apelacion, el impugnante cree
que la acciéon ventilada aqui fue una de nulidad, y
justamente sobre ese equivoco es que considera que ésta no
debio tener despacho favorable; mas, antes de afadir
cualquier cosa, lo que debe dejarse en claro es que esa no
fue la accion que demandaron los actores en el proceso y
tampoco la que definio el juzgador a-quo en su sentencia, la
de peticion de herencia, cuyo sustrato normativo esta en el
precepto 1321 del codigo civil, situacion que, obviamente,
deja sin fundamento ese alegato impugnaticio con que se
sustenta el recurso.

La accidn de particion de la herencia, es decir
de la comunidad universal que surge entre los herederos
tras la muerte del causante, conocida de antiguo como la
accion “familia erciscundae”, representa el mas puro efecto
del derecho que tiene el heredero a pedir que la herencia se
distribuya, pues que, en linea de principio, como sucede
con la comunidad ordinaria y lo admite sentenciosamente la
ley, nadie esta obligado a permanecer en indivision. De su
naturaleza juridica, hase dicho por los autores, que
corresponde a un negocio juridico solemne con vocacion
de “poner fin a la comunidad hereditaria mediante la
liquidacion y distribucion de lo que le corresponde a cada
asignatario” (Lafont Pianetta, Pedro, Derecho de
Sucesiones, T. I, 42 Ed. Libreria del Profesional, pag. 523);
“en verdad, participa del caracter de los contratos, en
cuanto el consentimiento de los participes confluye a un
resultado juridico que les crea obligaciones; pero ademas
de este caracter tiene, como cosa mucho mas importante, la
naturaleza especial de ser un medio para terminar con una
comunidad, y este punto de vista le confiere cierto matiz de
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orden publico” (Carrizosa Pardo, Hernando, Sucesiones-
Donaciones, Lerner 52 Ed. Bogota 1966, pag. 536).

De esto se sigue, entonces, que la particion en
si no es, ni podria serlo, ajena a los principios trazados por
la teoria general de la ineficacia que, resulta proverbial
decirlo, es comuln a todos los actos y negocios juridicos; y
por ello es que el articulo 1405 del cédigo civil admite que
las particiones “se anulan o se rescinden de la misma
manera y segun las mismas reglas que los contratos”,
prevision legal en cuyo trasunto esta, justamente, su cariz
juridico, el cual, habida cuenta de ello, no puede ser inmune
a las diversas formas como se presenta la ineficacia y, muy
especialmente, a las nulidades que pueden afectar el acto o
negocio juridico, tipos de sancion para éstos que deviene de
circunstancias intrinsecas originarias cuya sola mencion
Impone remitirse de inmediato al titulo XX del libro IV del
codigo civil, donde esta su régimen especial.

Mas, como se anticipd, una cosa es que los
interesados puedan arrostrar la validez del acto de particion,
cuando con ella se ha incurrido en alguno de los “vicios de
que pueda adolecer el consentimiento prestado en ella por
los participes, que dan lugar a la rescision del acto, como
por la declaracion de nulidad absoluta que proviene de la
omision de requisitos escogidos por la ley para su
perfeccionamiento o validez en razon de la naturaleza
misma del acto y sin consideracion a la calidad o estado de
las personas que los ejecutan o acuerdan” (Cas. Civ.
Sentencia de 30 de septiembre de 1994, expediente 4165), y
otra, bien distinta, que cuando lo que se discute no es la
validez del acto partitivo en si, sino la distribucion que
entre los que concurrieron a la mortuoria se hizo, le esté
cerrada la puerta a los interesados para pedir que se
reconozca su vocacion hereditaria dentro de la sucesion del
causante.

Esta accion es la ejercida en el evento. La de
peticion de herencia, que “corresponde a la garantia que
otorga la ley al titular del derecho real de herencia, que,
como excepcion de los demas derechos reales (articulo 948
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del Cddigo Civil), no cuenta con la accion reivindicatoria
que si se pregona de estos”; de modo que “la principal
circunstancia que debe el demandante aducir como hecho
inmediato gue soporta su pretension, es decir, como razon
factica de por qué incoa la peticion de herencia es gque él es
heredero prevalente o concurrente, dado que asi se
legitima en causa activa. Y legitima en la causa al
demandado cuando aduce que éste es ‘ocupante’ de la
herencia o de la cuota que el actor persigue” (Cas. Civ.
Sentencia de 30 de octubre de 2002, expediente 6699 —
subraya la Sala).

Su objetivo es, “de un lado, que se declare o
reconozca al actor la calidad de heredero preferente o
concurrente con el demandado, y al mismo tiempo, en
forma consecuencial, que se le adjudique la herencia en un
todo o en la cuota que le corresponda; y de otro lado, que
se le entreguen los bienes que constituyen esa herencia, en
la medida en que asi lo haya pedido, haya denunciado esos
bienes y estén en posesion del heredero demandado. Es lo
que indica el articulo 1321 del Codigo Civil al establecer
que ‘el que probare su derecho de herencia, ocupada (la
herencia, no los bienes) por otra persona en calidad de
heredero, tendra accion para que se le adjudique la
herencia (primer efecto) y se le restituyan las cosas
hereditarias (segundo efecto)” (sentencia citada).

Lo anterior esta diciendo que “en el ambito de
la accion de peticion de herencia el demandante, al
esgrimir el titulo sucesoral que le asiste, lo hace para que
le sea impuesto en toda su extension a los que, con
menoscabo de ese titulo, han conseguido algo de la
herencia sobre el fundamento de un alegado derecho
hereditario que no les compete, quedando reducida la
controversia, entonces, a cual de tales titulos opuestos ha
de prevalecer”, (Cas. Civ. Sent. de 16 de marzo de 1993,
exp. 3546), de suerte que para el éxito de esa pretension
resultan del todo indiferentes las eventuales irregularidades
0 desvarios en que se haya incurrido al hacer la distribucion
de la masa partible que se controvierte.
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Lo dicho es suficiente para descartar ese
primer argumento de la apelacion. Ahora, cuanto a la
prescripcion, reclamada en segundo lugar, bien hace traer a
capitulo que segun el precepto 1326 ibidem, el “derecho de
peticion de herencia expira en diez (10) afos. Pero el
heredero putativo, en caso del inciso final del articulo 766,
podra oponer a esta accion la prescripcion de cinco (5)
anos, contados como para la adquisicion del dominio”, con
la reduccion que de ese término hizo la ley 791 de 2002.

El tratamiento de la prescripcion en la accion
de peticion de herencia es, sin duda, singular, pues “acorde
con la doctrina y la jurisprudencia ha de relievarse que su
prescripcion extintiva, prevista en el articulo 1326 [del
codigo civil], ya la ordinaria ora la extraordinaria,
conlleva como presupuesto natural indispensable, a mas
del transcurso del tiempo -que antes de la vigencia de la
ley 791 de 2002 lo era de veinte afnos en el caso de esta-,
la demostracion cabal de haberse ejercido, durante ese
mismo término, cuando menos, la posesion sobre la
universalidad que ella entrafia, asercion que se explica
bajo la oOptica del articulo 2538 de la misma codificacion,
en cuanto dispone que toda accion por la cual se reclama
un derecho se extingue por la prescripcion adquisitiva del
mismo derecho, de donde se sigue que para alegar con
exito el fenecimiento de la memorada accion debe el
interesado acreditar los actos y hechos con los que
evidencie haberse comportado como sefior y duefio en el
interregno sefialado frente al conjunto de bienes que
comprendan esa comunidad” (Cas. Civ. Sent. de 23 de
noviembre de 2004; exp. 7512).

En dos palabras, la extincion del derecho
hereditario adviene no por “el mero transcurso del tiempo,
ni el no ejercicio de la llamada accion de peticion de
herencia, sino que es necesario que opere la prescripcion
extintiva, la cual solamente se consuma y perfecciona
cuando simultaneamente un tercero adquiere el mismo
derecho de herencia por usucapion. Sin embargo, dado que
quien tiene el derecho de dominio sobre los bienes relictos
en proceso de sucesion no es un tercero sino alguien con
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vocacion hereditaria (...) debe establecer que con el
susodicho caracter de heredero ha ocupado la herencia
durante el tiempo previsto por la ley como es obvio no le
basta demostrar la fecha real o presunta del deceso del
causante para que desde alli empezara a contarse el
termino extintivo, sino que le es indispensable probar en
concreto, el titulo de heredero con que entrara cierto dia a
poseer la herencia a fin de que por este punto de partida el
transcurso del tiempo haga indiscutible su situacion de
hecho, de manera que este lapso de tiempo empieza a
correr desde el momento en que el heredero aparente
asume la posesion de los bienes hereditarios’, que para
este evento es cuando se profirié la sentencia aprobatoria
de la particion por el juzgado que conocia del proceso de
sucesion” (Cas. Civ. Sent. de 27 de marzo de 2001, exp.
6365).

De ello esta persuadida la apelacion. Y por
razon de ello ninguna aspereza muestra respecto de la
argumentacion exhibida por el a-quo para rehusar su
excepcion; su pendencia esta en que el término que debio
tomar en consideracion para verificar la consumacion del
fenomeno prescriptivo es el de cinco afos, cuyo computo,
acepta, inicia a partir del momento en que el acto de
adjudicacion se ha instrumentalizado, esto es, 12 de
septiembre de 2008, cuando se corrid la escritura 200 de esa
data ante la notaria Unica de Tocaima, de donde tendriase
que si la demanda se presenté en 2018, esos cinco afos
estarian vencidos y, por ende, consumado el fenomeno
prescriptivo.

Y, claro, la segunda de las hipdtesis que
preveia el citado precepto 1326 del codigo civil, que, entre
otras cosas, derogd el codigo general del proceso en el
literal ¢) de su articulo 626, hablaba de quinquenio: el
“derecho de peticion de herencia —establecia la norma-
expira en diez (10) afos. Pero el heredero putativo, en caso
del inciso final del articulo 766, podra oponer a esta accion
la prescripcion de cinco (5) afios, contados como para la
adquisicion del dominio” (subraya y resalta la Sala). La
cuestion, es que “sucesor putativo”, es por definicion quien
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“no es verdadero heredero, sino que aparenta serlo y por
ello puede adquirir por usucapion lo que no tiene” (Cas.
Civ. Sent. de 25 de mayo de 1961, GJ N°. 2240, pag. 883),
como, por ejemplo, el que acude a la sucesion intestada
diciéndose hermano del causante, cuando éste ha dejado un
hijo extramatrimonial, en cuyo caso esa vocacion
hereditaria que le asistiria en el tercer orden sucesoral, no
aplicaria en presencia de ese descendiente, quien por tener
un mejor derecho lo desplazaria en la sucesion.

Asi, aunque el hecho de que el finado haya
muerto en 2005, cuando todavia la norma estaba vigente,
indicaria que por razén de lo dispuesto en los articulos 37 y
41 de la ley 153 de 1887 esa prescripcion corta tendria
aplicacion, es ostensible que si los demandados no son
herederos putativos sino verdaderos, aunque concurrentes,
por sustraccion de materia, no los cobija.

El colofén forzoso de lo expuesto es la
confirmacion de la sentencia de primer grado y la
consecuente condena en costas que, con apego a la regla 32
del precepto 365 del estatuto general del proceso, se
impondra a cargo de los recurrentes.

V.- Decision

En mérito de lo expuesto, la Sala Civil —
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, confirma
la sentencia de fecha y procedencia preanotadas.

Costas del recurso a cargo de los recurrentes.
Liquidense por la secretaria del a-quo incluyendo la suma
de $1°000.000 como agencias en derecho.

Oportunamente vuelva el proceso al juzgado
de origen para lo de su cargo.
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Esta decision fue discutida y aprobada en
sesiones virtuales de la Sala Civil-Familia de 17 de
septiembre y 1° de octubre pasado.

Copiese, notifiguese y cumplase,
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