LA ACTIO PUBLICIANA EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Hernan Alejandro OLANO GARCIA*

Quiero dedicar esta intervencion a la memoria de

mi abuelo Publio Alejandro y de mi tio Publio Virgilio,
qué mejor que hacerlo con la Actio Publiciana,

esa accion pretoria creada por el pretor Publicio

en el aiio 67 a. C., sin que, empero,

se la haya podido ubicar exactamente.

En principio, aun siendo Colombia un pais de raigambre romano-germani-
ca (hoy se dice continental-europeo), realizar una disertacion sobre una
figura juridica del derecho romano, es muy dificil, sin embargo, como pro-
fesor, he de esforzarme por cumplir cada dia el compromiso con la inves-
tigacion, la cual corresponde a hacer mi trabajo cotidiano.

En su sentido literal, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espa-
fiola,' lo cotidiano es lo que sucede todos los dias o diariamente. Confor-
me a esta acepcion, lo cotidiano pareceria algo repetitivo, lo que sucede
uno y otro dia.

Ya lo decia el profesor Jorge Adame Goddard,? a quien de paso agra-
dezco por la invitacion para participar en esta reunion:

* Abogado e historiador, especializado en derecho constitucional, derechos humanos,
derecho canonico, bioética, docencia universitaria, liderazgo estratégico militar ¢ historia
del derecho; maestria en relaciones internacionales, candidato a doctor en derecho cand-
nico y PhD H.C. en historia; profesor asociado de derecho publico y miembro de la Aca-
demia Colombiana de Jurisprudencia.

! Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, Madrid, Espasa Calpe,
t. I, 1994.

? Adame Goddard, Jorge, La grandeza de la vida cotidiana, Roma, Pontificia Univer-
sidad de la Santa Cruz, 2002, pp. 181-194.
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Puede también entenderse lo cotidiano como lo que acontece cada dia, es
decir el conjunto de todos los sucesos y acciones que se dan en el dia, sin
considerar si se repiten o no el siguiente dia o en determinados periodos, si
son poco o muy importantes. Bajo esta perspectiva lo cotidiano comprende
todos los sucesos que ocurren, todos los actos que uno hace, y todos los
actos que otros hacen y repercuten de algiin modo en uno. Asi entendido, lo
cotidiano se identifica con la totalidad de la vida de una persona, pero me-
dida dia por dia, cada dia. Lo cotidiano es asi toda la vida del dia de hoy.

Debemos tener presente que como profesionales y, en mi caso, como
profesor universitario, no podemos sentarnos a “dar” clase, a “recibir” un
sueldo y a cumplir “rutinas”,® lo importante es “darse” dentro de la vida
cotidiana, “santificarse con ella, es cumplir verdaderamente nuestros com-
promisos dentro de las circunstancias de la vida ordinaria, que comprende
todas las acciones, ordinarias o extraordinarias, regulares o inusitadas, la
presencia de Dios y la contemplacion en medio del mundo para transfor-
marlo natural o sobrenaturalmente desde nuestra labor docente o profesio-
nal”. El filosofo Leonardo Polo* recalca:

Es menester percatarse que ser profesor universitario no consiste sélo en
obtener un titulo, ser contratado, adscrito, trabajar en un centro de la Uni-
versidad. No. Ser profesor universitario significa una tarea de autoformacion,
porque no es lo mismo estar prestando servicios, estar ejerciendo la profe-
sion y colocarse que tratar de alcanzar la cima del saber.

Otro gran jurista —romanista—, el profesor Alvaro D’Ors, en el prolo-
g0 a sus Papeles del oficio universitario decia algo que complementa las
reflexiones y afirmaciones aqui incluidas:

Yo siento y encuentro la grandeza de la vida universitaria precisamente en
esa servidumbre del quehacer cotidiano, del paciente y gozoso aprovecha-
miento de toda ocasion, por pequeia que sea, para servir lo mejor posible.
Asi he podido vivir la universidad: saludando por la mafiana a los bedeles,

* Por ejemplo, un profesor universitario, como dice Leonardo Polo, no piensa que
ensefar es repetir las clases del afio pasado o que estudiar es almacenar datos, sino que es
algo mas vital: crecer en el saber. Polo, Leonardo, E/ profesor universitario, Chia, Uni-
versidad de La Sabana, 1997, p. 19.

¢ Ibidem, p. 33.
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servidores como yo; preparando las lecciones elementales como si no lo
fueran; empezando mis clases a la hora y cuarto, pero no después; procu-
rando no perder el tiempo, a fin de explicar todo el programa; examinando
con cuidado y ensenando a examinar, pues esto de los examenes me parece
tan importante como necesario —es el prosaico tapon que impide se pierda
el preciado licor de la docencia—, y es un acto de justicia, con posible dafo
de tercero, en el que no podemos tener distracciones sin cierto riesgo de
responsabilidad moral; ayudando a trabajar a los demas a la vez que movia
sin pausa la propia noria del trabajo cientifico; cuidando también de que los
libros estén a mano de todos, y de darle al interruptor eléctrico cuando salia
el altimo de la Biblioteca. Y también cuando fallaba, era en ese mismo
terreno. Pura servidumbre.

Porque la universidad, segin don Alvaro D’Ors —que en ocasién memo-
rable definid certeramente como camino—, era para ¢l “‘una forma superior
de convivencia culta” (Papeles del oficio universitario), decia: “El universi-
tario no puede ser un hombre vulgar, sino que debe ser duefio de si mismo
para mantener un estilo de elegante naturalidad”. Por eso proponia un huma-
nismo universitario, es decir “una actitud de interés adjunto por lo que no es
utilitario, sino que sirve para enriquecer el ser comun de los estudiantes, su
‘humanidad’’ (Cartas a un joven estudiante). Porque la jurisprudencia, de-
cia, mas que una ciencia, un arte o una técnica es una educacion.’

Con bastante dificultad, ya que son pocos los tratadistas colombianos
de derecho romano, entre los cuales se cuenta a Carlos Medellin, abuelo,
padre e hijo; Lucrecio Jaramillo Vélez, Emilssen Gonzalez de Cancino,
Ramiro Alberto Castafio Cardona, y otros, he intentado elaborar esta diser-
tacion, relacionando la Actio Publiciana con la Constitucion colombiana
de 1991.

Ya en el Digesto 6,2, Justiniano® dedicaba un Titulo “Sobre la Accion
Real Publiciana”, exponiendo con precision casos y ejemplos sobre el par-
ticular, estableciéndose ésta como una:

accion ficticia para proteger a quien no siendo propietario quiritario es po-
seedor de buena fe y puede adquirir la propiedad por usucapion. Era una

> Mufioz Arnau, Juan Andrés, Diario de Navarra, 10. de febrero de 2005.

® Justiniano, Digesto, t. 1. Version castellana por A. D’Ors, F. Hernandez-Tejero, P.
Fuenteseca, M. Garcia-Garrido y J. Burillo, con ayuda del C.S.I1.C., Pamplona, Aranzadi,
1968, pp. 298-301.
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accion semejante y paralela a la reivindicatio que el pretor concedia al pro-
pietario bonitario que ha perdido la posesion para recuperarla. En la formu-
la se ordena al juez que finja que ha transcurrido el plazo necesario para la
usucapion. El efecto de la ficcion pretoria es equiparar el propietario
bonitario al civil o quiritario. Esta accion se aplicaria originalmente al com-
prador de buena fe de una res mancipi que se habia entregado por simple
traditio. Posteriormente fue extendida a cualquier caso de entrega y
usucapion no completa.’

El Codigo Civil colombiano contempla, en su articulo 946, una defini-
cion sobre la figura de la reivindicacion, al siguiente tenor: “Articulo 946.
Concepto de reivindicacién. La reivindicacion o accion de dominio es la
que tiene el duefio de una cosa singular, de que no esta en posesion, para que
el poseedor de ella sea condenado a restituirla”.

Sin embargo, esta definicion ha sido bastante controvertida doctrinaria-
mente, dado que autores como Luis Guillermo Velasquez Jaramillo, consi-
deran que la accién no soélo la tiene el duefo de la cosa sino también el
poseedor regular por medio de la accion publiciana del articulo 951, y
puede dirigirse contra una persona que no es poseedora, como ocurre con
el mero tenedor o retenedor injusto.

En otra disposicion, particularmente el articulo 947, encontramos los
objetos de la reivindicacion: las cosas corporales, raices y muebles, ex-
ceptuandose las cosas muebles, cuyo poseedor las haya comprado en una
feria, tienda, almacén u otro establecimiento industrial en que se vendan
cosas muebles de la misma clase. Y, “justificada esta circunstancia, no
estara el poseedor obligado a restituir la cosa, si no se le reembolsa lo
que haya dado por ella y lo que haya gastado en repararla y mejorarla”,
como agrega el Cddigo; circunstancias éstas que fueron declaradas
exequibles por parte de la Corte Suprema de Justicia, mediante Senten-
cia nim. 18 de mayo 4 de 1989, magistrado ponente doctor Hernando
Gomez Otalora, quien a su vez reiteré6 numerosa jurisprudencia sobre el
particular expedida por la llamada “Corte de Oro”, durante los afos 30 y
40 del siglo XX.

El tratadista Luis Guillermo Velasquez J., considera que este articu-
lo 947 protege de los efectos de la accion reivindicatoria al poseedor de
cosas muebles compradas en una feria, tienda..., tal como lo establece el

7 Rib6 Duran, Luis, Diccionario de derecho, Barcelona, Bosch, 1987, pp. 14 y 15.
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numeral segundo. Y solo estara obligado a restituirla toda vez que se le sean
reconocidos los pagos que hizo por ella y los gastos y mejoras realizados.

Adicionalmente, de acuerdo con el articulo 948 del citado Codigo, los
otros derechos reales pueden reivindicarse como el dominio, excepto el
derecho de herencia. Este derecho produce la accion de peticion de heren-
cia, de que se trata en el libro 30. del Codigo y que concuerda con el articu-
lo 1321 del Codigo.

También se puede, segtin el articulo 949, reivindicar una cuota determi-
nada pro indiviso de una cosa singular, para lo cual es necesario e indis-
pensable que el titulo de dominio invocado por el actor incorpore a su
esfera la integridad de lo que reivindica, de donde resulta que si lo reivin-
dicado es cosa singular, el titulo debe abarcar la totalidad de la misma
cosa; que si apenas se trata de una cuota pro indiviso en cosa singular, el
titulo ha de comprender la plenitud de la misma cuota; y que si la cosa
singular reivindicable esta en comunidad, la accidon ha de intentarse, no a
favor de uno o mas de los conddéminos aislada autonémicamente conside-
rados, sino en pro del conjunto de los mismos o, como se dice de ordinario,
para la comunidad, tal y como lo ratifico en su momento la Corte Suprema
de Justicia en sentencia del 30 de abril de 1963.

La doctrina y la jurisprudencia colombiana han establecido cuatro pre-
supuestos para la procedencia de esta accion:

¢ Que el demandante sea el titular del derecho de propiedad sobre la
cosa cuya restitucion demanda.

¢ Cosa singular reivindicable o cuota determinada de cosa singular.

¢ [dentidad entre lo poseido y lo pretendido.

¢ Que el demandado tenga la calidad de poseedor.

Luego, en el capitulo 20. del Titulo XII del Codigo Civil colombiano, se
entra particularmente sobre el tema del titular de la accion, sin que exista
desarrollo legal, sino meramente jurisprudencial.

Dice el articulo 950: Titular de la accion. La accion reivindicatoria o de
dominio corresponde al que tiene la propiedad plena o nuda, absoluta o
fiduciaria de la cosa.

De alli se deriva que en principio solo esta legitimado para adelantar la
accion el propietario pleno de cosa singular, pero también la pueden ejer-
cer el nudo propietario, el propietario fiduciario, el copropietario en la
cuota determinada que le corresponde, el poseedor regular en accion
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publiciana, el usuario y habitador. Y, reiteradamente ha dicho la doctrina
de la Corte que

si el derecho de propiedad se ha de entender como el poder juridico que su
titular tiene sobre una cosa para usar, gozar y disponer de ella directamente
y sin respecto a determinada persona, la restitucion que se busca mediante
la accion reivindicatoria no pasa de ser consecuencia necesaria del caracter
absoluto o erga omnes de ese derecho.?

Por lo tanto, puede reivindicar no sélo el verdadero propietario que ten-
ga la propiedad libre de toda condicion y limitacion, el duefio de un bien
que no se halle gravado con un derecho real principal a favor de otra perso-
na; sino también el propietario que esta obligado a restituir la cosa even-
tualmente en caso de verificarse una condicion, o el nudo-propietario cuyo
dominio esté limitado por un derecho de usufructo, de uso o de habitacion.

Si la ley procesal obliga al demandante en reivindicacion a demostrar
que es el propietario de la cosa cuya restitucion busca, para la prosperidad
de su pretension tendra que hacerlo con la prueba idonea y eficaz para ello.

Finalmente encontramos el llamado particular a la Accion Publiciana
dentro del ordenamiento juridico colombiano. Es el articulo 951 del Codi-
go Civil el que se refiere a esta figura, que aparece igual en el articulo 894
del Cédigo Civil chileno.

Articulo 951. Accion publiciana. Se concede la misma accion aunque no se
pruebe dominio, al que ha perdido la posesion regular de la cosa, y se halla-
ba en el caso de poderla ganar por prescripcion.

Pero no valdra ni contra el verdadero duefio, ni contra el que posea con
igual o mejor derecho.

En 1954, la Corte Suprema de Justicia, a través de la sentencia del 2 de
diciembre® de ese afio, quiso explicar la Institucion al decir que la accion
publiciana es una reivindicacion especial concedida al poseedor regular
que ha sido privado de la posesion y que estaba en via de usucapir; es
decir que ella se daba a quien se habia entregado una cosa por justa causa
y por quien no era dueflo, y atn no habia usucapido; “Si quis id quod

§ Corte Suprema de Justicia, sentencia de diciembre 14 de 1977, G. J., t. CLV, p. 416.
? Corte Suprema de Justicia, sentencia de diciembre 2 de 1954, G. I, t. CXXXIX, p. 161.
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traditur ex justa causa nona domino et nondum, usucaptum petet, judi-
cium dabo”, agregaba la Corte.

Con base en la doctrina y la jurisprudencia, se ha llegado a estimar que
la accidn reivindicatoria corresponde al duefio de una cosa singular a quien
se ha privado de la posesion material. Se concede la misma accion —esta-
blece el Codigo Civil en su articulo 951—, aunque no se pruebe dominio,
al que ha perdido la posesion regular de la cosa y se hallaba en el caso de
poderla ganar por prescripcion.

Era, pues, para la Corte Suprema de Justicia la accidon publiciana, en
cuanto a su forma, una actio ficticia porque reposaba sobre la ficcion del
cumplimiento de una usucapion que no se habia realizado ain; y en cuanto
a su naturaleza y sus efectos una rei vindicatio que producia las conse-
cuencias de esta accion dada para la proteccion de la propiedad quiritaria.

En su momento y con el fin de determinar la ratio propio de la aplica-
cion del articulo 951, accion publiciana, la Corte Suprema de Justicia con-
templo tres situaciones en el poseedor regular:

¢ Se halla cumplido el plazo sefialado por la ley para la usucapion ordi-
naria y el usucapiente ha obtenido sentencia declarativa de pertenen-
cia a su favor, la cual fue debidamente registrada. En este caso, existe
la accion reivindicatoria general y no hay lugar a ejercer la accion
reivindicatoria especial del articulo 951 del Codigo Civil. El posee-
dor regular ha adquirido por usucapion el dominio de la cosa y una
decision judicial, asi lo ha declarado.

e El poseedor regular, o sea, el poseedor con justo titulo y buena fe, y
tradicion si existe el titulo traslaticio de dominio, ha cumplido inte-
gramente el plazo sefalado por la ley para la usucapién ordinaria,
pero ésta no ha sido declarada judicialmente, y se ve privado de la
posesion material de la cosa. En este caso, existe también la accion
reivindicatoria general. No es necesario que el demandante haya
ejercitado previamente la accion declarativa de pertenencia por
usucapion. Habiéndose consumado la prescripcion adquisitiva y
adquirido por este medio el dominio, la accion revindicatoria puede
ejercitarse prosperamente contra quien alega una posesion funda-
mentada en titulo posterior al presentado por el actor. Precisamente
uno de los efectos propios de la usucapion es conferir al prescribiente
accion para exigir la restitucion de la cosa en caso de que vea priva-
do de su posesion.
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¢ El poseedor regular no ha cumplido integramente el lapso necesario
para la usucapion ordinaria y se ve privado de la posesion. No habién-
dose consumado todavia la usucapion no ha adquirido por este medio
el dominio de la cosa y por tanto no puede ejercitar la accion reivindi-
catoria que so6lo corresponde al duefio.
En este ultimo caso la ley, por razones de equidad, ampara al po-
seedor regular mediante la accion reivindicatoria especial consagrada
en el articulo 951 del Cddigo Civil (accion publiciana).

También, la misma Corporacion'® ha sefalado los cuatro presupuestos
de la accion publiciana, que determinan un fallo estimativo de las preten-
siones, a saber, posesion regular del bien en cabeza del demandante, posesion
actual por el demandado, identidad del bien poseido con el que es perse-
guido por el demandante, y cosa singular o cuota proindiviso en cosa singu-
lar como objeto del proceso. La Corte ha sefalado:

La accion publiciana se la concede exclusivamente al poseedor regular
de la cosa que se halla en el caso de poderla adquirir por prescripcion ordi-
naria, y no a quien ya la ha adquirido por este modo originario porque su
relacion se encuentra sujeta a lo preceptuado por el articulo 950 del mismo
Codigo. Luego, lo preceptuado por el articulo 951 del Codigo Civil se res-
tringe al poseedor regular en via de prescribir. Ahora bien, esta posesion
regular se configura, de una parte, con la existencia de la posesion; y, de la
otra, con que su adquisicion sea regular, esto es, surgida con buena fe ini-
cial y con justo titulo [agregando a renglén seguido que, aun cuando es
cierto que la ley no define el justo titulo], en términos generales puede
decirse que es aquél constituido conforme a la ley y susceptible de originar
la posesion para el cual nace, lo que supone tres requisitos, a saber: a) Exis-
tencia real y juridica del titulo o disposicion voluntaria pertinente, pues de
lo contrario mal puede hablarse de justeza de un titulo que no existe. Lue-
g0, no habra justo titulo cuando no ha habido acto alguno o éste se estima
juridicamente inexistente. b) Naturaleza traslativa (venta, permuta, dona-
cion, remate, etcétera) o declarativa (sentencia aprobatoria de particion o
division, actos divisorios, etcétera) de dominio, porque sélo en virtud de
estos actos o negocios aparece de manera inequivoca la voluntad de trans-
ferir o declarar el derecho en cuya virtud el adquirente adquiere la pose-

19 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 14 de diciembre de 2000, Manuel Ardila
Velasquez, Expediente 5388
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sion, aun cuando no adquiera el derecho de propiedad (articulo 753 del
Codigo Civil)."

El magistrado Silvio Fernando Trejos Bueno, agrega:

El citado articulo 951 del Codigo Civil prescribe que la accion publiciana
“no valdra ni contra el verdadero dueio, ni contra el que posea con igual
o mejor derecho” [cursivas de la Corte], prevision legal que resulta logica
porque de existir una posesion de mayor entidad juridica, nada habria por
recuperar; dicho mandato incide notablemente en la definicion de este
litigio”."?

Vale decir, que revisada la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil y
Agraria de la Corte Suprema de Justicia, entre 1991 y 2005, etapa de la
nueva Constitucion Politica de Colombia, tan sélo se encontraron cinco
sentencias referidas a la accion publiciana, de las cuales la Corte s6lo caséd
dos de ellas, lo que refuerza nuestra teoria de que las instituciones del
derecho romano incluidas en la legislacion colombiana, estan en desuso
por la falta de profesores de esa asignatura y por la flexibilizacion de los
circulos de las facultades de derecho, de los que practicamente han des-
aparecido los dos afios que se estudiaban de romano, por una asignatura
cuatrimestral de dos sesiones a la semana.

La importancia de una actividad como la que se concreta con la realiza-
cion de este Congreso, hace que se clame, institucional e internacionalmente,
por el restablecimiento obligatorio del estudio del derecho romano, como
asignatura troncal dentro de la licenciatura para abogados en todo el &mbi-
to de influencia de la familia romano-germéanica del derecho.

' Corte Suprema de Justicia, Sentencia 052 de 9 de marzo de 1989.
12 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 3 de diciembre de 1999, expediente 5291.
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