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PRESCRIPCION EXTINTIVA DEL DERECHO DE
PETICION DE HERENCIA :

Con la excepcién de los casos en que se concede accién
publica o popular, no toda persona, desde un punto de vista for-
mal o sustantivo, puede asumir la condicién de parte actora en el
proceso judicial. Se requiere, en general, que tenga un interés po-
sitivo, que sea poseedor de algun derecho, o aun de la mera ex-
pectativa de él ante un arbitrario usurpador. “La demanda judi-
cial es —para el procesalista Chiovenda— el acto mediante el
que se ejercita el derecho de accién, se manifiesta el deseo de que
la ley sea actuada”. (Tomo II. Derecho Procesal Civil, Pag. 75 VI,
edicién de 1932).

Une de los presupuestos procesales es precisamente el de
que el demandante disponga de la accion. Sin él no puede consti~
tuirse validamente la relacién procesal. Es el interés juridico ac-
tuando mediante las acciones organizadas por la ley, en busca de
la declaracion de que se es titular de un derecho o de una calidad
juridica, frenteé al demandado, o a todos los demas en las accio-
nes que producen efectos erga omnes. De esta manera el proceso
civil se dirige a lograr un efecto juridico en favor del actor y a
cargo del demandado, tanto en las acciones constitutivas como en
las declarativas y en las de condena.

No establecido, como no lo fue, el interés juridico de la
parte actora para promover el proceso, por esta consideracién ini-
cial la improcedencia de la demanda es manifiesta, pero, ademas,
existen otras consideraciones que también llevan a su desestima-
cion. Entre ellas estudia el Tribunal la que en seguida se expone:

De si puede promoverse como accion la prescripciéon ex-
tintiva del derecho de herencia. ' '
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Los articulos lo., 20. v 4o. de la Ley 120 de 1928, dicen:

“Articulo 1°—Los acreedores y cualquiera otra persona
que tenga interés en hacer valer la prescripcién, podran utilizar-
la, a paser de la renuncia expresa o tacita del deudor o propieta-
rio”.

“Articulo 2°~Todo aquel que tenga en su favor una pres-
cripcion adquisitiva de dominio podra pedir la declaracién judi-
cial de pertenencia, la cual una vez obtenida cuando se trate de
inmuebles, sera inscrita en el libro ntimero 1° de la correspondien-
te oficina de registro y producira los efectos sefialados en el ar-
ticulo 2.534 del Cédigo Civil”.

La accién que se reconoce por este articulo no puede ejee-
citarse contra la Naciéon y deméas entidades de derecho piblico res-
pecto de bienes declarados imprescriptibles”.

“Articulo 4°—Para obtener la declaracion de pertenencia,
se seguira un juicio ordinario con la persona o personas contra
quien se pretenda hacer valer la prescripcion”.

De estos preceptos se infiere, sin necesidad de un esfuér-
zo de la inteligencia, que la declaracién de prescripciéon adquisi-
tiva, que implica naturalmente la extintiva de la otra persona de
la reclamacién procesal, so6lo puede ejercitarse por quien haya
adquirido, el dominio de las cosas o derechos respectivos, por la
usucapion, o por el que tenga un interés positivo, atin el acreedor
pauliano en la prescripciéon adquisitiva, pero no por el que quie-
ra promoverla fuera de todo interés demostrado.

Cuando el articulo 1¢ de la citada Ley 120 de 1928 —trans-
crito antes— concede a todo el que tenga interés en una prescrip-
cién, la facultad de utilizarla, es logico que debe actuarse dentro
de las oportunidades o posibilidades que la ley establece. Asi,
pues, la prescripcién adquisitiva podra hacerse valer como accion
o excepcién, pero la extintiva, en tratandose del derecho de he-
rencia, sélo como excepcién, a menos que se suscite la usucapion
como accién principal, y la extincién del derecho del demandado
sobre la herencia, como declaracién consecuencial. La esencia de
ese fenémeno juridico asi lo organiza y produce, ante la ley y la
técnica. .

La prescripcion adquisitiva tiene, se repite, un genuino ca-
racter activo, en tanto que la extintiva, por su misma esencia y na-
turaleza, no puede alegarse por medio de una accién judicial, sal-
vo cuando se demanda como derivaciéon de la prescripcién adqui-

-
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sitiva. El articulo 1326 del Cédigo Civil expresamente manifiesta -
que el heredero putativo puede “‘oponer” el legitimo heredero la
prescripcién de diez afios, contados como para la adquisicion del
dominio, en el caso del inciso final del articulo 766 del Codigo Ci-
vil, o sea cuando por decreto judicial se le haya dado la posesién
efectiva, decreto que sirve de justo titulo. El verbo empleado,
“oponer”, corresponde indubitablemente a excepcionar.

La posesién de una herencia puede ser, por tanto, regular
e irregular. Sera regular en el caso en que se ejerza de buena fe
y se tenga el justo titulo aludido, o sea el que concibe el inciso fi-
nal del articulo 766 del Cédigo Civil. Irregular en los deméas ca-
sos. De estas posesiones surgen las prescripciones adquisitivas
del derecho de herencia, que también pueden serlo, por tanto, la
ordinaria y la extraordinaria: serad ordinaria la que se realiza por
el transcurso de diez afios en los casos de los articulos 1.326 y
766 —inciso final— del Cédigo Civil, cuando el heredero putati~
vo agrega a su buena fe el justo titulo creado en la dltima dispo-
sicién, y extraordinaria por el transcurso de treinta o veinte afios,
segtin los articulos 2.533 —numeral lo.— del Cédigo Civil, lo.
de la ley 50 de 1936 y 41 de la 153 de 1887.

Mas la posesién de la herencia tiene que ejercerse sobre la
totalidad de la masa hereditaria, asumiendo el poseedor el carac-
ter de heredero, pues si s6lo se ocupa de un bien especifico, en
nombre propio, no con la calidad aludida, seria improcedente y
elementalmente injuridico todo concepto sobre prescripcién adqui-
sitiva del derecho de herencia o sobre prescripcién extintiva de
la accién de peticion de herencia. No puede mixtificarse el ders-
cho con la cosa. Son distintos el derecho de herencia y los bie~
nes determinados sobre los cuales puede realizarse. Su confusién
conduce a errores evidentes.

La posesién de una cosa singular, a titulo de duefio, duran-
te determinado lapso y con la concurrencia de otros extremos que
no es preciso puntualizar en este momento, produce la prescrip-
cién adquisitiva del respectivo objeto, que puede alegarse en una
accion de dominio, o en la especial "de pertenencia, mientras que
para proclamar que s tiene derecho a una herencia, por prescrip-
cién, es el caracter del heredero, ejercido durante tiempo suficien-
te, lo que debe establecerse, para que el heredero putativo despla-
ce al legitimo —en cuanto a sus derechos sucesorales, pero no a
su calidad civil que no puede prescribir— mediante una conducta
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sostenida por medio de hechos, positivos acordes con la calidad
de heredero, durante el tiempo que la ley establece. Son cbjetcs
distintos los de la accién de propiedad y de peticion de herencia.
En el primero se discute la propiedad de una cosa determinada, y
en el sequndo una cakdad juridica: la de heredero.

Y no se diga que el derecho de herencia no es susceptible
de posesion, pues el precepto del articulo 766 del Cédigo Civil es-
tablece que las cosas incorporales son susceptibles de ella y que
tiene las mismas calidades y vicios que la posesién de una cosa
corporal. Sencilla consecuencia de este precepto sera decir que
quien ocupa una herencia, diciéndose heredero sin serlo, es un
simple poseedor del derecho de herencia, pero no su titular.

La prescripcion extintiva de la herencia no puede realizar-
se en el vacio. Se requiere que una persona distinta del legitimo
heredero, asuma ese caracter y lo retenga durante el tiempo que
la ley determina para que se produzca la prescripciéon. Lo contra-
rio, haria que los objetos que integran el haber sucesoral devinie-
ran a ser res nullios. Por eso el Triunal considera que el lapso
para la prescripcion extintiva de la accion de peticion de heren-
cia no puede contarse, como lo proclaman algunos juristas —Ca-
rrizosa Pardo, Barros Errazuris— desde que la herencia se defie-
- se, o sea, desde el momento en que fallece la persona de cuya su-
cesién se trate —articulos 1.012 y 1.013 del Cédigo Civil— sino
desde el primer acto de posesion de la calidad de heredero, de
parte de quien no sea legitimo sucesor. Y es porque el heredero
legitimo entra a poseer la herencia, por ministerio de la Ley, sin
necesidad de ninguna actuacién, en el momento en que se defie-
re, y esa posesion presunta, legal e indiscutile, mantien vivo su
derecho a la herencia.

El articulo 757 del Coédigo Civil dice: “En el momento de
deferirse la herencia, la posesiéon de ella se confiere por ministe-
rio de la ley al heredero;....” Y aun cuando el heredero no realice
la posesién con actos materiales administrativos o conservativos,
en nada le afecta esa abstencion, su caracter legal ~si otro no la
ocupa— pues el articulo 2.520 del Cédigo Civil surge en su de-
fensa. Dice asi esta disposicion:
= Articulo 2.520: “La omisién de actos de mera facultad, y la
mera tolerancia de actos de que no resulta gravamen,-no confie-
ren posesién, ni dan fundamento a prescripcién alguna.

Asi, el que durante muchos afios dejé de edificar en un te-
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rreno suyo, no por eso confiere a su vecino el derecho de impe-
dirle que edifique. " ‘

Del mismo modo; el que tolera que el ganado de su vecino
transite p'or sus tierras eriales, o'pa'ste en ellas, no por eso impo-
ne la servidumbre de este transito o pasto.

Se llaman actos de mera facultad los que cada cual puedz
ejecutar en lo suyo, sin necesidad del consentimiento de otro”.

‘El prestigioso comentarista universitario colombiano doctor
Fernando Vélez, acierta, una vez mas, en la exposicién que hace
sobre la materia juridica de que se viene tratando. Al respecto
pueden ser consultados sus admirables comentarios al articulo
1.326 del Cédigo Civil en el Tomo V de su conocida obra sobre
el Derecho Civil Colombiano. De alli se entresacan estos apar-
tes, en los cuales impera la exigencia de la posesién que asuma un
tercero, contra los’ derechos del legitimo heredero, para que pue-
da realizarse la prescripciéon extintiva del derecho de herencia: “Es
_ prescripcion general la de 30 afios, a la expiracién de los cuales

desaparece el derecho de peticion de herencia, porque ésta la ad-
quiere el que ocupa la herencia, segiin el nimero primero del ar-
ticulo 2.533, por la prescripcion extraordinaria de 30 afios, que es
el mayor término que exige el Cédigo para adquirir dominio o ex-
tinguir un derecho”.... (Hoy veinte). “Los diez afios.... de que tra-
ta se cuentan de acuerdo .con el articulo 1.326 como para la ad-
quisicién del dominio. Parece que esto quiere decir que cada dos
dias- se cuenta entre ausentes, en virtud del articulo 2.529, por uno
solo para el computo de los afios, o sea, que si el que establece la
accion de peticion de herencia estaba ausente del lugar donde se
abri6 la sucesion, no se puede prescribir por quien ocupa ésta si-
no por la posesién de veinte afios”. :

En el derecho francés existe el articulo 789 del Cédigo Ci-
vil que dice: “La faculté d’accepter ou de répudier une succession
se prescrit par le laps de temps requis pour la prescription la plus
longue des droits inmobiliers”. Es decir: por treinta afios, segin
el articulo 2.262 del mismo Coédigo. Igual tiempo al fijado en el
Cédigo colombiano, y el mismo resultado: una prescripciéon extin-
tiva.

Aun cuando los expositores expresan que esta disposicion
propiamente no consagra la extincién del derecho de herencia sino
la facultad de aceptarla o de renunciarla, de parte del heredero, de
lo cual, por cierto, han surgido interpretaciones diversas, la mas
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genera] acepta la tesis de que la prescripciéon prevista en ese pre-
cepto no es posible sino cuandc se enfrenta una posesiéon de un
tercero. Expresa al respecto el comentarista M. H. Boeuf en el To-
mo III de su "Résume sur le Code Civil”, pagina 231: ¥Ademas.
la dificultad referente a la.situacién de] heredero que ha perma-
necido treinta afios inactivo, se puede presentar independientemen-
te de toda cuestion de peticion de herencia. Basta suponer que la
sucesion no ha sido aprehendida por ningtn sucesor diciéndose tal:
‘desde luego no es posible alli la prescripcién prevista por el ar-
ticulo 789",

Josserand sostiene una tesis semejante: “Solamente el dia
en que surge un contradictor, en que un tercero se comporta como
si se tratara de un sucesor universal del causante, es cuando la
prescripcién comienza a correr, porque a partir de ese momento
la peticién de herencia encuentra una razén de ser, tomando ver-
dadero cuerpo”. (Tomo III, Segunda edicién. No. 1.014, parra-
fo 30.). El razonamiento es indiscutible: la accién de peticidon c2
herencia presupone la existencia de un contradictor, de un adver-
sario, y mientras éste no aparezca, no es concebible ejercitarfa. El
viejo aforismo, “actioni non natae non proescribitur”, tiene ex-
cepcional aplicacién en este caso. ;

De la sentencia de casacién de la Honorable Corte Supre-
ma, dada el 9 de abril de 1940, se transcribe la siguiente doctrina:
“La accion de peticion de herencia es la que confiere la ley al he-
redero de mejor derecho para reclamar los bienes de la herencia
ocupados por otra persona, que también alega titulo de heredero.
Es, pues, una controversia en que se ventila entre el demandante
y el demandado a cuéal de ellos le corresponde en todo o en mas
parte, el titulo de legitimo. sucesor del causante (en bienes heren-
ciales o una parte alicuota) en calidad de heredero y de consi-
guiente la universalidad de los bienes herenciales o una parte ali-
cuota sobre estos”. (G. J. ntimeros 1.955 y 1.956, pagina 225).

Podria alargarse el fallo con la transcripcién de conceptos
de eminentes expositores que propugnan la tesis que se viene ex-
poniendo y sustentanto, pero se considera initil hacerlo, pues lo
dicho es suficiente para producir la conviccién de que se ha incu-
rrido en la demanda en una grave equivocacién técnica, que se
recogié y aceptd en la sentencia de primera instancia, al sostener
que el tiempo de la prescripcion extintiva de la accién de peticién:
de herencia principia en el momento en que fallece el causante.
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Los procesalistas conciben acertadamente la accion, en ge-
neral, como un derecho que nace de la violacion de otro derecho
y que tiene por objeto asegurar el ejercicio del derecho violado.
Por eso no puede existir la accién reivindicatoria, sin que un ter-
cero haya usurpado la posesiéon de la cosa correspondiente y se
diga duefio de ella; ni el interdicto. existe sin actos perturbatorios
y sélo cuando estos se inician, empieza a correr el tiempo en que

" prescribe el proceso posesorio. Y asi con las demas acciones. Pe-
ro proponer que se declare la prescripciéon extintiva de la accién
de peticion de herencia, sin demostrar que algin acto de tercero
hizo necesaria la accién para el mantenimiento del derecho heren-
cial del legitimo heredero, es un error manifiesto, en sentir de la

Sala.

(Sentencia de 31 de octubre de 1946, dictada en el Juicio
Ordinario de la “Compafiia de Minas Chilona S. O.” contra Ra-
quel Finck de, Davidov. Ponencia ' del Magistrado, doctor José
Manuel Mora Vasquez).



