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1. ALCANCE CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION
A LA POSESION MATERIAL EN COLOMBIA

En Colombia, la posesiéon material tradicionalmente ha sido un asunto
regulado por el Cédigo Civil' y estudiado principalmente por la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia, sin embargo, en 1989 la misma Corporacién
en el ejercicio de las funciones constitucionales que para dicho momento
se le atribuian decidi6 declarar exequible el articulo 762 del Cédigo Civil,
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! Elarticulo 762 del Cédigo Civil entiende la figura de la posesién material como “... la
tenencia de una cosa determinada con d4nimo de sefior o duefio, sea que el duefio o el
que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar
y anombre de él. El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifique
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identificindose con ella una de las primeras intervenciones constitucio-
nales sobre una materia que en principio era de exclusiva naturaleza civil o
privada®

Desde la regulacién de la figura objeto de estudio en el Cédigo Civil, se puede
identificar que la misma asume diversas modalidades, no siendo todas ellas
protegidas por el derecho, asi se tiene que la posesién puede ser: i) regular,
entendida como aquella “... que procede de justo titulo y ha sido adquirida de
buena fe, aunque la buena fe no subsista después de adquirida la posesiéon™;
ii) irregular que se origina cuando la posesion carece de justo titulo (art. 765
C.C.); iii) viciosa (art. 771 C.C.), cuando se trata de posesiones violentas* o
clandestinas®, siendo estas ultimas otros dos tipos de posesién. Adicional-
mente, la posesion material desde su regulacién en el Cédigo Civil requiere
que la misma sea ininterrumpida.

Ya en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, la figura de la posesién
material empez6 a ser comprendida en el marco de lo que se entiende por
Estado Social de Derecho que “... se erige sobre los valores tradicionales de
la libertad, la igualdad y la seguridad, pero su propésito principal es procurar
las condiciones materiales generales para lograr su efectividad y la adecuada
integracién social”.

serlo”. Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84 del 26 de mayo de 1873.
Cédigo Civil de los Estados Unidos de Colombia. Diario Oficial No. 2.867 de 31 de
mayo de 1873. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
codigo_civil html.

?  Estadeclaratoria se realizé mediante: Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencia
18 del 4 de mayo de 1989. M.P. Hernando Gémez Otalora. Referencia: Expediente
namero 1880. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
csj_sp_s18_0405_1989.html#1

3 Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84 del 26 de mayo de 1873. Cédigo

Civil de los Estados Unidos de Colombia. Ibid.

“Articulo 772. Posesion violenta. Posesion violenta es la que se adquiere por la fuerza.

La fuerza puede ser actual o inminente”. Ibidem.

“Articulo 774. Posesion violenta y clandestina... Posesién clandestina es la que se

ejerce ocultdndola a los que tienen derecho para oponerse a ella” Ibidem.

¢ Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-566 del 30 de noviembre de 1995.
M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz. Referencia: Expediente No. D-823. Dispo-
nible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-566-95.
htm#:~:text=C%2D566%2D95%20Corte%20Constitucional%20de%20
Colombia&text=EI1%20Estado%20social%20de%20derecho,y%20la%20adecuada%20
integraci%C3%B3n%20social.
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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, se pronuncié en el
afio 1992 anunciando la posibilidad de considerar a la posesién como un
derecho fundamental en tanto esta:

Tiene conexién intima con el derecho de propiedad, la cual constituye
en opinién de esta Corte uno de los criterios especificos para la determi-
nacién de esa categoria juridica abierta que es el derecho constitucional
fundamental. La ontologia y especificidad de la relacion posesoria y
sus consecuencias econdmicas y sociales son de tal relevancia en el
seno de la comunidad y para el logro de sus altos fines, que esta Corte
reconoce que la posesion tiene, igualmente, entidad auténoma de tales
caracteristicas y relevancia que ella es hoy, por si sola, con todas sus
consecuencias, un derecho constitucional fundamental de caracter
econdémico y social’.

Posicién que se reitera en Sentencia T-078 de 1993, en la que se senala que la
posesion “... tiene entidad auténoma de tales caracteristicas y relevancia que
ella es hoy considerada un derecho constitucional fundamental de caracter
econdmico y social”.

Posteriormente, hacia el afio 1995 la Corte Constitucional modifica su
posicion respecto de la naturaleza fundamental de la posesion, considerando
ahora que la misma, no reviste tal calidad:

El hecho de que una persona se comporte como sefior y duefio de un
bien sea o no de su propiedad, lo reconoce la ley colombiana como
generador de consecuencias juridicas y lo protege bajo la denomi-
nacién de posesion; pero, no es uno de los derechos consagrados por el
Constituyente de 1991 como fundamental’.

Sin embargo, la Corte no desconoce que esta figura goza de la proteccién
prevista para la propiedad privada en el articulo 58 de la Constitucién

7 Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Sentencia T-494 del 12 de agosto de
1992. M.P. Ciro Angarita Barén. Referencia: Expediente 1909. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1992/T-494-92.htm.

Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. Sentencia T-078 del 26 de febrero de
1993. ML.P. Jaime Sanin Greiffenstein. Referencia.: Expediente No. T-5212. Disponible
en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/T-078-93.htm.

Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revisién. Sentencia T-172 del 24 de abril de
1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Referencia: Expediente No. T-52357. Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/T-172-95.htm.
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Politica, posicidén que a su vez se reiter6 a través de Sentencia T-249 de
19981,

Es a partir del aio 2015 donde la Corte Constitucional asume la postura segtiin
la cual, la posesién es un “hecho con consecuencias juridicas”", tras considerar
que esta perspectiva es mas coherente con el ordenamiento juridico, pues en
criterio de la Corte, el articulo 762 del Cédigo Civil'? la reconoce como una
situacion féctica, como un producto de la realidad que, aunque diferente de la
propiedad, debe ser protegida por existir en ella un vinculo con el derecho de
dominio (protegido este como se ha dicho, por el articulo 58 constitucional),
pues se trata de un hecho que tiene consecuencias juridicas necesarias para
su proteccion por el ordenamiento juridico™.

En efecto, que la posesién se considere un hecho con consecuencias
juridicas implica que la misma se protege por el ordenamiento juridico no
s6lo mediante la presunciéon de dominio derivada de la calidad de poseedor
como se sefiala en el articulo 762 del Cédigo Civil (“El poseedor es reputado
duefio, mientras otra persona no justifique serlo”), sino también a través
de diferentes mecanismos como los interdictos posesorios con los que se
pretende la conservacién y recuperacién de la posesion.

La proteccién juridica de la posesidn, tal y como se ha sefialado en relacién
con la prescripcién, obedece a principios constitucionales, en particular: i)
al reconocimiento de la propiedad privada, por su vinculo con el dominio;
ii) a la proteccién de la funcién social de la propiedad (articulo 58, Consti-
tucién Politica); y iii) responde a las necesidades sociales al atender a las

10 .. cabe precisar que, en el presente asunto, existen otros medios de defensa judicial

en lo concerniente a la restitucion o reivindicacién de la posesion pretendida, ya
que ademds de que ésta no es materia de la accién de tutela, tampoco constituye
un derecho fundamental objeto de amparo por esa via, como ya lo estableci6 esta
Corporaciéon” Corte Constitucional. Sala Sexta de Revisiéon. Sentencia T-249 del 26
de mayo de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara. Referencia: Expediente T-154.312.
Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-249-98.
htm#:~:text=La%20finalidad %20que%20persigue%20la,de%20las%20medidas%20
de%20tutela.

' Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-750 del 10 de diciembre de 2015. M.P.
Alberto Rojas Rios. Referencia: expedientes D-10708 y 10748. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-750-15.htm.

IS

Reconoce la Corte Constitucional que el concepto de posesion material no se agota en
el articulo 762 del Cédigo Civil, sino que se extiende, entre otros, a los articulos 764,
778,779 y 952. Ibidem.

3 Ibidem.
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realidades sobre las formas, razén por la que contribuye a la construcciéon
de un orden justo'.

Precisamente, la proteccién de la funcién social definida en el articulo 58
superior, respecto de las situaciones de explotacién y la relacién material
de las personas con los bienes'®, permite afirmar que la posesién material
encuentra, sin exagerar, una proteccién que resulta ser superior a la otorgada
al derecho de dominio, con el cual como se ha dicho, tiene una intima relacién.

Esto puede verse en los asuntos de expropiacién en los que concurren los
titulares de derechos reales principales sobre los bienes como la propiedad,
la herencia, el usufructo, el uso, la habitacién, los acreedores hipotecarios y
prendarios (entiéndase garantias mobiliarias) que aparezcan en el respectivo
certificado de tradicion, asi como si estos bienes se encuentran comprome-
tidos en un litigio (procesos con pretensiones de reivindicacién, resolucién
de contrato, simulacion, lesién enorme, vicios ocultos, entre otros), también
los sujetos de las partes en el correspondiente proceso; igualmente, los
tenedores cuyos contratos consten en escritura ptblica y el tercero poseedor
que se oponga en la diligencia de entrega alegando precisamente posesion
material, caso en el cual la entrega se efectuar, pero se advertird al opositor
que dentro de los diez (10) dias siguientes a la terminacién de la diligencia
podra promover incidente para que se le reconozca su derecho.

Lo anterior, por cuanto frente a todos los sujetos de derecho que pueden
concurrir al proceso con pretensién de expropiaciéon’®, si el poseedor material

14 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-284 del 25 de agosto de 2021. M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado. Referencia: Expediente D-14040. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2021/C-284-21.htm.

=3

Esarelacién material encuentra en el ordenamiento juridico colombiano un asunto de
gran relevancia y actual discusion como lo son los bienes baldios, al respecto puede
consultarse: Gonzélez Florez, Flor Margoth. Presuncién de inmuebles baldios carentes
de antecedentes registrales y de titulares de derechos reales. Revista Academia &
Derecho. 2019. No. 18. Disponible en: https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/
academia/article/view/6005.

5

El articulo 399 del Cédigo General del Proceso sefiala que “1. La demanda se
dirigird contra los titulares de derechos reales principales sobre los bienes y, si estos
se encuentran en litigio, también contra todas las partes del respectivo proceso.
Igualmente se dirigird contra los tenedores cuyos contratos consten por escritura
publica inscrita y contra los acreedores hipotecarios y prendarios que aparezcan
en el certificado de registro”. Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de julio de
2012. Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones. Diario Oficial No. 48.489 de 12 de julio de 2012. Disponible en: http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012.html#1.
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triunfa en el incidente que se abre a continuacién de su oposicioén a la
diligencia de entrega, se ordenard el avaltio de su derecho de posesion sobre
el bien para determinar la indemnizacién que le corresponde, la que se le
pagard de la suma consignada por el demandante (art. 399.11, CGP).

Otro escenario en el que se corrobora la afirmacién sobre de la prevalencia
o mayor proteccién que el ordenamiento juridico desde el dmbito consti-
tucional y legal otorga a la posesién respecto de la propiedad o derecho de
dominio, se identifica en la oposicién a la diligencia de secuestro, donde el
derecho de dominio del demandado se avalta, permitiendo ello el remate de
tal derecho, pero no propiamente del bien, debiendo imperiosamente tener
presente la posesion material que fue defendida por el opositor de forma
que, también se determine el avaltio de la posesién. Valga resaltar que, de
conformidad con lo previsto en el Cédigo General del Proceso, la posesion
material es susceptible de embargo, secuestro, avaltio y remate.

Por otra parte, si se trata de un poseedor material que se encuentra en un
asentamiento humano ilegal'” cuya posesion sea igual o mayor a diez (10)
afos, sin que el propietario legitimo o a falta de este sus herederos o terceros
interesados hayan hecho uso de las instancias administrativas y judiciales
o habiéndolas agotado, hasta la fecha no hayan podido adquirirlos, las
entidades territoriales podrdn obtener su propiedad a través de expropiacién
por via administrativa, por motivos de utilidad publica e interés social como

7" Estos asentamientos se han definido en el articulo 2° de la Ley 2044 de 2020 como:

“Asentamiento humano ilegal precario: Se entiende por asentamiento humano
ilegal precario el conformado por una vivienda o mas, que presenta condiciones
urbanisticas de desarrollo incompleto, en diferentes estados de consolidacién, cuyas
construcciones se encuentran ubicadas en predios publicos y/o privados sin contar
con la aprobacién del propietario y sin ningtn tipo de legalidad, ni planificacién
urbanistica.

Los asentamientos precarios se caracterizan por estar afectados total o parcialmente
por: a) Integracién incompleta e insuficiente a la estructura formal urbana y a sus
redes de soporte, b) Eventual existencia de factores de riesgo mitigable, ¢) Entorno
urbano con deficiencia en los principales atributos como vias, espacio publico y otros
equipamientos, d) Viviendas en condicién de déficit cualitativo y con estructuras
inadecuadas de construccion (vulnerabilidad estructural), e) Viviendas que carecen
de una adecuada infraestructura de servicios ptblicos y de servicios sociales basicos,
f) Condiciones de pobreza, exclusion social y eventualmente poblacién victima de
desplazamiento forzado”. Congreso de la Republica. Ley 2044 del 30 de julio de 2020.
Por el cual se dictan normas para el saneamiento de predios ocupados por asenta-
mientos humanos ilegales y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 51.391
de 30 de julio de 2020. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_2044._2020.html.
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lo establece el articulo 58 de la Ley 388 de 1997, conforme lo dispone el
articulo 8° de la Ley 2044 de 2020%, el cual fue previamente declarado
exequible a través de Sentencia C-085 de 2022%.

Los motivos de utilidad publica a que se refiere la Ley 388 de 1997 (modificada
por la Ley 2079 de 2021) que se adecuan a estos especificos casos corres-
ponden a los previstos en los literales b) y ¢) de la norma, segtn los cuales:

b) Desarrollo de proyectos de vivienda de interés social, incluyendo
los de legalizacién de titulos en asentamientos humanos ilegales
consolidados y asentamientos humanos precarios, en urbanizaciones
de hecho o ilegales diferentes a las contempladas en el articulo 53 de
la Ley 9 de 1989, la rehabilitacién de inquilinatos y la reubicacién de
asentamientos humanos ubicados en sectores de alto riesgo, la legali-
zacion de asentamientos informales con mejoras o construcciones
con destino habitacional y la declaratoria de espacio ptblico sobre los
predios o la parte de ellos que hayan sido destinados urbanisticamente
para este fin;

c) Ejecucién de programas y proyectos de renovacién urbana y
provision de espacios puablicos urbanos?.

Ahora bien, el fenémeno de la posesion material no es de exclusiva aplicacién
entre particulares, sino que también incide en el dmbito publico, como
ocurre, por ejemplo, cuando este hecho se convierte en un obstéculo insupe-
rable para financiar o cofinanciar proyectos de inversién en los municipios,

8 Congreso de la Republica. Ley 388 del 18 de julio de 1997. Por la cual se modifica
la Ley 9 de 1989, y la Ley 2 de 1991 y se dictan otras disposiciones. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=339.

“Articulo 8o. Obtencién de la propiedad por motivos de utilidad publica e interés
social. En los asentamientos humanos ilegales consolidados que se encuentren
ubicados en predios de propiedad legitima a favor de particulares, cuya posesion sea
igual o mayor de diez (10) afios, sin que el propietario legitimo y a falta de este, sus
herederos o terceros interesados hayan hecho uso de las instancias administrativas
y judiciales o habiéndolas hecho hasta la fecha no hayan podido adquirirlos, el ente
territorial podra obtener su propiedad a través de expropiacién por via administrativa,
por motivos de utilidad publica e interés social como lo establece el articulo 58 de la
Ley 388 de 1997". Congreso de la Republica. Ley 2044 del 30 de julio de 2020. Ibid.
Corte Constitucional. Comunicado de prensa No. 07 del 9 y 10 de marzo de 2022.
M.P. Jorge Enrique Ibanez Najar. Expediente No. D-14216. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%20No.%2007%20-%20
Marz0%209%20y%2010%20de%202022.pdf.

2 Congreso de la Republica. Ley 388 del 18 de julio de 1997. Ibid.

20
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en tanto que, para ello, se les exige prueba de la propiedad de los bienes, lo
cual sélo es posible con la satisfaccién del titulo y el modo, lo que llevé a que
a través de la Ley 2140 de 2021* se modificara el inciso 7° del articulo 48 de
la Ley 1551 de 2012%, con la finalidad de que se establezca el procedimiento
de acreditacién de la posesion de los bienes y su destinacion al uso publico o
a la prestacion de un servicio publico.

Entonces, en los casos en los que las entidades nacionales, departamentales
o de cualquier orden exigen como requisito para financiar o cofinanciar
proyectos de inversién con los municipios, prueba de la propiedad de los
bienes que van a ser objeto de intervencidn, bastara con que estas acrediten
la posesién del bien y su destinacién al uso publico o a la prestacion de un
servicio publico por parte de la entidad territorial o de la comunidad a través
de junta de accién comunal, mientras no exista oposicion de un tercero.

La posesi6n se asocia a la dominacién de hecho que ejerce una persona sobre
un objeto, posesion que, en caso de ser ejercida por el Estado:

... no puede asimilarse a la que ejerce una persona particular, natural,
juridica o patrimonio auténomo, para su propio beneficio, puesto que
esta pretende la adjudicacién exclusiva, en tanto que la del Estado
busca la satisfaccion de un interés general y la utilidad pablica®.

El mecanismo para acreditar la posesion y el uso publico se materializa con
un acto administrativo debidamente motivado, que podra ser expedido por el
alcalde o personero municipal y que debera hacer constar que hay posesién
por parte del municipio o de la comunidad, que se cumplen los hechos
positivos a los que alude el articulo 981 del Cédigo Civil®, una destinacién de
uso publico y que no exista oposicién de un tercero.

22 Congreso de la Republica. Ley 2140 del 10 de agosto de 2021. Por la cual se modifica
elarticulo 48 de la Ley 1551 de 2012 y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No.
51.762 de 10 de agosto de 2021. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley_2140_2021.html.

Congreso de la Republica. Ley 1551 del 6 de julio de 2012. Por la cual se dictan normas
para modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios. Diario Oficial
No. 48.483 de 6 de julio de 2012. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/
senado/basedoc/ley_1551_2012.html.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 22 de agosto de 1957.

s
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“Articulo 981. Prueba de la posesion del suelo. Se debera probar la posesion del suelo
por hechos positivos de aquellos a que s6lo da derecho el dominio, como el corte de
maderas, la construccién de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o semen-
teras, y otros de igual significacion, ejecutados sin el consentimiento del que disputa
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Por tltimo, con la Ley 2079 de 2021, se garantiza a los poseedores materiales
la utilizacion del suelo y habilitalidad ajustada a la funcién social y ecoldgica
de la propiedad, permitiendo hacer efectivos los derechos constitucionales a
la vivienda y a los servicios publicos domiciliarios, al reconocer la politica de
vivienda y hébitat como politica de Estado, en tanto que esto “... representa el
entendimiento de la sociedad sobre la importancia que tiene la vivienda y el
hébitat de calidad como motor de superacién de la pobreza multidimensional
y de dignificacién de los colombianos™.

Asi mismo, esta ley consagra el deber de los alcaldes municipales y distri-
tales de asignar mediante acto administrativo en las oficinas de planeacién
municipal o distrital o en las entidades del nivel central o descentralizado
de la rama ejecutiva del municipio o distrito, la competencia para conocer
las solicitudes de reconocimiento de edificaciones de las viviendas de interés
social y usos complementarios que se ubiquen en asentamientos que hayan
sido objeto de legalizacién urbanistica, esta competencia también podra ser
otorgada a los curadores urbanos, tramites que deberan ser adelantados sin
costo para el solicitante”.

De igual forma, teniendo en cuenta la desigualdad social entre propietario
y poseedores se veia marcada en los proyectos de vivienda de interés social,
por lo que el articulo 31 de la referida norma sefiala como motivo de utilidad
publica:

b) Desarrollo de proyectos de vivienda de interés social, incluyendo los de
legalizacién de titulos en asentamientos humanos ilegales consolidados y
asentamientos humanos precarios, en urbanizaciones de hecho o ilegales
diferentes a las contempladas en el articulo 53 de la Ley 9 de 1989, la rehabi-
litacién de inquilinatos y la reubicacién de asentamientos humanos ubicados
en sectores de alto riesgo, la legalizacién de asentamientos informales con
mejoras o construcciones con destino habitacional y la declaratoria de
espacio publico sobre los predios o la parte de ellos que hayan sido destinados
urbanisticamente para este fin...?.

la posesion”. Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84 del 26 de mayo de
1873. Ibid.

2 Congreso de la Republica. Ley 2079 del 14 de enero de 2021. Por medio de la cual
se dictan disposiciones en materia de vivienda y hébitat. Diario Oficial No. 51.557
de 14 de enero de 2021. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_2079_2021.html.

2 Articulo 30. Ibidem.

2 Articulo 31. Ibidem.
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La desigualdad social entre propietario y poseedores se vefa marcada en los
proyectos de vivienda de interés social, razén por la cual hoy se incluyen
con la Ley 2044 de 20207, los proyectos de legalizacion de titulos en asenta-
mientos humanos ilegales consolidados y asentamientos humanos precarios,
en urbanizaciones de hecho o ilegales diferentes a las contempladas en el
articulo 53 de la Ley 9 de 1989, la rehabilitacién de inquilinatos y la reubi-
cacién de asentamientos humanos ubicados en sectores de alto riesgo, la
legalizacién de asentamientos informales con mejoras o construcciones con
destino habitacional y la declaratoria de espacio piblico sobre los predios o
la parte de ellos que hayan sido destinados urbanisticamente para este fin.

Los renglones precedentes encuentran eco en Zagrebelky, sefialando que
el derecho ductil es una propuesta pacifica y democrética: “Las sociedades
dotadas en su conjunto de un cierto grado de relativismo, asignan a la Consti-
tucion no la tarea de establecer directamente un proyecto de vida en comdn,
sino la de realizar las condiciones de posibilidad de la misma”*.

2.LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES PARA LA
DEFENSA DE LA POSESION EN EL CODIGO
GENERAL DEL PROCESO

Haciendo un recorrido por el Cédigo General del Proceso, cuyo objeto de
los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial, la posesiéon material puede defenderse de manera concreta en
asuntos como los siguientes: la oposicién a la entrega de bienes en virtud
de sentencia judicial®, oposicién al secuestro de bienes, con la advertencia
que se aplicard en lo pertinente lo dispuesto en relacién con la diligencia de
entrega (art. 596), como demandante pretendiendo la declaracién de perte-
nencia de bienes privados®, como litisconsortes de la respectiva parte en
el proceso de servidumbre siempre y cuando se presente a la diligencia de

3
8

Congreso de la Republica. Ley 2044 del 30 de julio de 2020. Ibid.

Zagrebelsky, Gustavo. El Derecho Ductil. 2011. Buenos Aires: Editorial Trotta.
Décima Edicién, p. 13.

@
g

=4

Elarticulo 309 del Cédigo General del Proceso senala que “las oposiciones a la entrega
se someterdn cuando” ... el juez rechace de plano la oposicién a la entrega formulada
por persona contra quien produzca efectos la sentencia, o por quien sea tenedor a
nombre de aquella” Congreso de la Republica. Ley 1564 del 12 de julio de 2012. Ibid.
“Articulo 375. Declaracion de Pertenencia. En las demandas sobre declaracion de
pertenencia de bienes privados, salvo norma especial, se aplicara la siguiente regla

©
8
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inspeccion®, como parte en el proceso posesorio*, formulando oposicién
sobre la cosa expropiada, sin que impida la entrega inmediata a la entidad
demandante, siendo advertido el poseedor opositor que dentro de los diez
(10) dias siguientes a la terminaciéon de la diligencia, termino durante el
que podré promover incidente para que se le reconozca su derecho®, en
su condicién de demandante o demandado en el proceso de deslinde y
amojonamiento®.

En los procesos de servidumbre, posesorios y deslinde y amojonamiento se
exige acreditar que la posesion material se ha ejercido por més de un (1) afo,
en los otros casos, las disposiciones normativas solo refieren la posesién sin
indicar termino alguno, no obstante, si se analiza la figura de la posesién
material desde sus elementos sustanciales, se tiene que la conforman no sélo
el animus y el corpus, sino que también el tiempo constituye un elemento
esencial para su configuracién.

“... la declaracién de pertenencia podrd ser pedida por todo aquel que pretenda haber
adquirido el bien por prescripcién. Ibidem.
3

8

“Articulo 376. Servidumbres. En los procesos sobre servidumbres se deberd citar a
las personas que tenga derechos reales sobre los predios dominante y sirviente, de
acuerdo con el certificado del registrador de instrumentos ptiblicos que se acompaiiard
a la demanda Igualmente se deberd acompanar el dictamen sobre la constitucion,
variacion o extincién dela servidumbre. Asi mismo, no se podra decretar laimposicion,
variacion o extincién de una servidumbre, sin haber practicado inspeccién judicial
sobre los inmuebles materia de la demanda, a fin de verificar los hechos que le sirven
de fundamento. Ibidem.

“Articulo 377. Posesorios. En los procesos posesorios...” cuando la sentencia ordene
cesar la perturbacién o dar seguridad contra un temor fundado, o prohiba la ejecucién
de una obra o de un hecho, el juez conminara al demandado a pagar de dos (2) a diez
(10) salarios minimos mensuales a favor del demandante, por cada acto de contra-
vencién en que incurra. Ibidem.

3

4

©
&

“Articulo 399. Expropiacién. El proceso de expropiacién procede .." Cuando en el
acto de la diligencia de entrega se oponga un tercero que alegue posesién material
o derecho de retencién sobre la cosa expropiada, la entrega se efectuard, pero se
advertira al opositor que dentro de los diez (10) dias siguientes a la terminacién de
la diligencia podréd promover incidente para que se le reconozca su derecho. Si el
incidente se resuelve a favor del opositor, en el auto que lo decida se ordenara un
avaltio para establecer la indemnizacion que le corresponde, la que se le pagaré de la
suma consignada por el demandante. El auto que resuelve el incidente serd apelable
en el efecto diferido. Ibidem.

3

&

“Articulo 400. Deslinde y Amojonamiento. Pueden demandar el deslinde y amojo-
namiento el propietario pleno, el nudo propietario, el usufructuario y el comunero
del bien que se pretenda deslindar, y el poseedor material con mds de un (1) afos de
posesion. Ibidem.
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El articulo 762 del Cédigo Civil senalada que “La posesion es la tenencia de
una cosa determinada con énimo de sefior o dueiio”” de aqui se desprenden
sus dos elementos esenciales: el corpus y el animus. El corpus es el cuerpo
de la posesion, esto es el elemento material, objetivo, los hechos fisicamente
considerados con que se manifiesta la subordinacién en que una cosa se
encuentra respecto del hombre; el animus, por su parte, es el elemento
interno o subjetivo, que se concreta en comportarse “como sefior y duefio”
del bien cuya propiedad se pretende.

Pese a que expresamente no lo contempla asi el articulo 762 del Cédigo Civil
al definir la posesion, lo cierto es que del anlisis de esta figura en su integridad
y de las normas que en este Cédigo la regulan, es posible determinar que
para la defensa de la posesién no es suficiente el animus y el corpus, sino
que se requiere de un elemento adicional que es el tiempo, mds aun si se
tiene en cuenta que, por ejemplo, la posibilidad de adquirir el dominio de
un bien a partir del ejercicio de la posesién material exige expresamente el
cumplimiento de un término.

Desde las civilizaciones mds antiguas de las que se tenga noticia, el tiempo ha
jugado un papel fundamental, puede verse como los egipcios hace alrededor
de 5.000 afios ya tenfan un calendario de 12 meses y 30 dias, para un total de
360 dias cada afio, encontrandose con el problema de que la crecida anual del
rio Nilo, de la que dependian sus cosechas, se adelantaba unos dias cada aio,
por lo que si este error persistia estarian perdiendo al cabo de 1.460 afios, un
afo entero, por lo que se dedicaron a identificar cuél era la falla y hallaron
respuesta -al menos parcial- a este problema con el descubrimiento (que
ocurrié incluso antes de las conocidas pirdmides) del ano solar de 365 dias,
aunque este no poseia la precision requerida en atencion a que la tierra se
tarde tan s6lo unas horas més en dar completamente la vuelta al sol: 365 dias,
6 horas, 9 minutos y 9,76 segundos para ser exactos, por lo que decidieron
a través del Decreto de Canopo del afio 238 a.C,, intercalar un dia mas cada
cuatro afios, creando con ello lo que denominarian posteriormente los
romanos (quienes le acunaron el nombre de “juliano” al calendario) y como
se conoce hasta hoy (con el calendario gregoriano, en honor al papa Gregorio
XIII), los afios “bisiestos”.

Lo mismo ha ocurrido con las horas en que se divide el dia, en principio sélo

se hacia referencia al dia, la noche, el medio dia, el alba o el ocaso, pero con la

3 Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84 del 26 de mayo de 1873. Ibid.

3 Ortega, Virgilio. Palabralogfa. 2014. Barcelona: Editorial Planeta S.A. pp. 16-18.
Disponible en: www.ed-critica.es.
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invencidn de los relojes, se pudo empezar a dividir el dia en horas, desde hace
mas de 3.500 afios en tiempos de Tutmosis III en el antiguo Egipto, se usaba
un reloj solar portatil denominado “shesat” en honor a la diosa del cémputo
del tiempo; luego se inventaron los relojes de agua denominados “clepsidras”
que en el antiguo Egipto consistian en unas vasijas de barro llenas de agua con
un orificio en la base que trasvasaban el agua, ejerciendo una funcién similar
ala del reloj de arena®, hasta hoy donde se utilizan relojes atémicos que para
pueden mantener el tiempo sin perder ni ganar ningun segundo durante 15
millones de anos, siendo el reloj mas preciso del que se tenga conocimiento™.

Una norma basta para robustecer lo que significa el tiempo y su importancia
con la posesion, el articulo 81 de la Ley 1801 de 2016 reza:

Cuando se ejecuten acciones con las cuales se pretenda o inicie la
perturbacion de bienes inmuebles sean estos de uso putblico o privado
ocupdndolos por vias de hecho, la Policia Nacional lo impedird o
expulsard a los responsables de ella, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la ocupacion®.

Si a esa misma persona que ingres6 al inmueble concretando el corpus y
animus, puede sucederle que por descuido o negligencia del propietario o
poseedor deje transcurrir mas de cuatro meses, siendo imposible obtener
tutela efectiva con el proceso policivo por la sencilla pero potisima razén que
le oper6 la caducidad, toda vez que la Ley 1801 de 2016, en su articulo 80
Pardgrafo Gnico preceptda “La accién policial de proteccion a la posesion, la
mera tenencia y servidumbres de los inmuebles de los particulares, caducard
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la perturbacién por ocupacién
ilegal™2.

De manera que, vencido las 48 horas y los cuatro meses sefialados en los
acdpites anteriores, no queda otra alternativa que iniciar el proceso posesorio
regulado expresamente en el articulo 772 del Cédigo Civil, con la advertencia

3 Ibidem

4 Romadn, Victor & Agencia N+1. “Nuevo reloj atémico es tan exacto que puede detectar
las ondas gravitacionales” 2018. Bogota D.C.: Periédico El Espectador. Disponible en:
https://www.elespectador.com/noticias/ciencia/nuevo-reloj-atomico-es-tan-exacto-
que-puede-detectar-las-ondas-gravitacionales-articulo-826506.

41

Congreso de la Republica. Ley 1801 de 29 julio de 2016. Por el cual se expide el Codigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana. Disponible: http://www.secretaria-
senado.gov.co/senado/basedoc/ley_1801_2016.html

4 Ibidem.
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de que el demandante tendrd un afto completo para recuperarla, “contado
desde que el poseedor anterior la ha perdido”. Lo anterior con la salvedad
que la prescripcién es renunciable, pero si quien tiene el corpus y el animo,
alega la prescripcién extintiva, no queda otra alternativa que el Gnico y
solamente tinico proceso serd un reivindicatorio.

Entonces, cuando se exige un afno para defender la posesién en los casos de
los procesos de servidumbres, posesorios y deslinde y amojonamiento no
cabe duda que uno de los presupuestos fue precisamente el articulo 974 del
Cédigo Civil, segtin el cual “No podra instaurar una accién posesoria sino el

que ha estado en posesion tranquila y no interrumpida un afio completo™*.

Para la defensa de la posesién deben concurrir minimo tres elementos:
animus, corpus y un afio completo de posesién como regla general, la cual
debe aplicarse sin duda alguna al poseedor opositor en el proceso de expro-
piacién consagrado en el articulo 399 del Cédigo General del Proceso, cuando
acude al momento de la entrega anticipada o definitiva del bien o dentro de
los veinte dias siguientes si no estuvo presente en dicha diligencia®, caso
que como ya se indic6 no impide la entrega pero permite la reclamacién del
derecho mediante incidente, haciendo claridad que jamas el total del precio
consignado por el demandante puede ser completamente para el poseedor
por la sencilla pero poderosa razén que asi el poseedor material que pruebe
mas de diez anos de posesién con la presuncién de duefio que consagra
el inciso 2° del articulo 762 del Cédigo Civil, en el proceso sigue latente el
derecho de dominio de quien fue citado como parte en el proceso por ser un
derecho real principal, siendo el derecho de dominio cuando concurre con la
posesion material objeto de avaliio como lo dispone el numeral 3° del articulo
596 del Cédigo General del proceso, pero la razén mas légica es que cuando
el poseedor conquisto el corpus, ese objeto en el mundo econémico tenia
una representacién, que minimo puede obedecer al avalGo catastral, pero
la justicia invita a que sea un avaltlo real, permitiéndose avaluar la posesién
material y el derecho de dominio.

-
&

El Articulo 976 del Cédigo Civil entiende los plazos de prescripcién como “las
acciones que tienen por objeto conservar la posesion, las cuales prescriben al cabo de
un afo completo, contado desde el acto de molestia o embarazo inferido a ella. Las
que tienen por objeto recuperarla expiran al cabo de un afo completo, contado desde
que el poseedor anterior la ha perdido”. Congreso de los Estados Unidos de Colombia.
Ley 84 del 26 de mayo de 1873. Ibid.

4 Ibidem.

Este término no esta previsto expresamente en el art. 399, pero por integracién del
art. 309 se considera que son veinte dias.
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Ahora bien, la conjugacién de los tres elementos estructurales para la
defensa de la posesion cuando se trata de oposicion a la entrega de bienes y
al secuestro de bienes, debe por integraciéon de todo lo ya expuesto, tener el
poseedor un tiempo minimo de un afio, pero en ultimas se puede tener como
tiempo necesario los cuatro meses que coinciden con la caducidad que tiene
el sujeto interesado con recuperar la posesion.

Véase con un ejemplo sencillo lo que sucede en Colombia con la oposicién a la
diligencia de secuestro en un proceso hipotecario. Una constructora termina
en el ano 2019 una urbanizacién y vende todos sus inmuebles, constitu-
yéndose hipoteca por el 70% sobre el precio del bien de todos esos inmuebles
a favor de un banco®, como suele suceder en la realidad social. En el afio 2022
en el mes de enero el banco inicia el proceso hipotecario contra el titular
del Derecho de dominio, logrando la inscripcién del embargo. El deudor que
sigue siendo el propietario en el mes de febrero de 2022, abandona el inmueble
ante la angustia que el banco no lo acepto en dacién en pago. Un vecino
comprobando que el inmueble fue abandonado, lo ocupa, el dia primero de
marzo de 2022, haciendo un acuerdo de pago con las Entidades prestadoras
de servicios publicos y el condominio. Esa persona que ingreso al inmueble el
primero de marzo de 2022 no reconoce dominio ajeno y estableci6 su hogar,
por ello, siguiendo la teoria de la posesin, indiscutiblemente tiene el corpus
y el animus.

Para encontrarle vida al ejemplo anterior y comprender la parte teérica y la
realidad social, el juez del conocimiento practica personalmente la diligencia
de secuestro el dia 27 de junio de 2022, debiendo atender la oposicién del
tercero que alega posesion material y la acredita con testimonios rendidos
ante un notario, aunado a ello, robustece con los documentos que acreditan
los acuerdos que ha logrado respecto a los servicios publicos y el condominio.
No hay duda alguna de que el juez estd convencido que los elementos de
la posesién solamente son el corpus y el animus, y por ende le acepte la
oposicion, la cual de ninguna manera puede afectar el tramite del proceso,
pero si el remate, toda vez que siempre que se levante el secuestro por estas
consecuencias que corresponden a la senalada en el articulo 468 numeral 3*
del Cédigo General del Proceso segtn el cual:

El secuestro de los bienes inmuebles no serd necesario para ordenar
seguir adelante la ejecucidn, pero si para practicar el avaltio y sefialar

% En la practica los compradores pagan el 30% al constructor y obtienen un prestamos

por el saldo, esto es el 70%, garantizado con hipoteca sobre todo el inmueble.
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la fecha del remate. Cuando no se pueda efectuar el secuestro por
oposicion de poseedor, o se levante por el mismo motivo, se aplicard
lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 596, sin que sea necesario
reformar la demanda®’.

Asi mismo, el numeral 3° del articulo 596 de la sefialada norma procesal, en
la que se dispone:

El numeral 3° del articulo 596 ibidem, que reza: “Persecucién de
derechos sobre el bien cuyo secuestro se levanta. Levantado el secuestro
de bienes muebles no sujetos a registro quedara insubsistente el
embargo. Si se trata de bienes sujetos a aquel embargados en proceso
de ejecucion, dentro de los tres (3) dias siguientes a la ejecutoria del
auto favorable al opositor, que levante el secuestro, o se abstenga de
practicarlo en razén de la oposicién, podrd el interesado expresar que
insiste en perseguir los derechos que tenga el demandado en ellos, caso
en el cual se practicard el correspondiente avaliio; de lo contrario se
levantard el embargo®.

La prosperidad de la oposicion levantando el secuestro de forma definitiva
siempre que la parte demandante insista en perseguir el derecho de dominio
del demandado, el paso siguiente es el avaltio del derecho y su posterior
remate.

;Con el gjercicio planteado se puede inferir que estamos frente a un opositor
que tiene una posesion material inferior a cuatro meses, lo cual nos invita a
pensar que sucede con las personas que tienen posesién material inferior a
cuatro meses? Una respuesta es que la regla general para amparar la posesion
es de un afo, pero todo poseedor que sea violentamente despojando y no
pudiere iniciar accién posesoria por no haber poseido bastante tiempo
conforme lo dispone expresamente el art. 984 del Cédigo Civil, tendrd
derecho para que se reestablezcan las cosas al estado anterior, es decir, la
accion policiva ya mencionada, la cual tiene caducidad.

Lo anterior es una reflexién frente a la realidad social, por ello, el interroga-

torio hace parte de la estructura no solamente del proceso declarativo si no
de la oposicién®, siendo obligatorio para el juez practicar el interrogatorio

4 Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.
% Ibidem.

Sobre la declaraciéon de parte y el interrogatorio de parte puede verse: Jiménez
Escalante, Jessica Tatiana & Sanabria Villamizar, Ronald Sanabria. La declaracién de
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del opositor, si estuviere presente, pero si la oposicion la hizo por intermedio
de apoderado se debe sefalar fecha y hora para que comparezca al juzgado a
absolverlo® con la consecuencia de que si el citado no comparece se tendrd
por cierto que el opositor no es poseedor®’.

Todo lo anterior permite sostener que, de cara a la posesién material, no
es suficiente acreditar el animus y el corpus, sino que resulta imperioso el
elemento temporal para determinar si se goza o no de proteccién por via
judicial.

3.LA GARANTIA DE LA POSESION FRENTE AL
CREDITO

Actualmente es posible sostener que la posesion puede constituir una garantfa
frente al crédito, lo cual, a su vez, permite considerar que el poseedor no
solamente cuenta con instrumentos procesales para la defensa de la posesién
y para que, cumplidos los requisitos legalmente exigidos pueda pretender
el dominio del bien, sino que puede acceder al crédito, siendo esto posible
desde la expedicién del Cédigo General del Proceso (bien llamado por
algunos como Cédigo Social del Proceso), en el que se permite su embargo,
secuestro, avalto y remate. Esto como resultado del andlisis y propdsito
emprendido desde hace casi dos décadas para la creacién a través de este
instrumento procesal de alternativas para dotar a Colombia de un proceso
realmente efectivo, accesible, répido, moderno y econémico, caracteristicas
imprescindibles para garantizar el debido proceso como presupuesto para la
garantia del bienestar, la equidad, la armonia social y la paz.

parte como medio de prueba en el derecho procesal civil iberoamericano. Aportes
para su estudio en el cédigo general del proceso colombiano. Revista Academia &
Derecho. 2018. No. 16. Pégs. 67-102. Disponible en: https://revistas.unilibre.edu.co/
index.php/academia/article/view/5979.
Articulo 198. Interrogatorio de partes. ... Si se trata de terceros que no estuvieron
presentes en la diligencia y se opusieron por intermedio de apoderado, el auto que
lo decrete quedaré notificado en estrados, no admitiré recurso, y en él se ordenard
que las personas que deben absolverlo comparezcan al juzgado en el dia y la hora
sefalados; la diligencia solo se suspenderé una vez que se hayan practicado las demds
pruebas que fueren procedentes”. Ibidem.
Articulo 198 “... Practicado el interrogatorio o frustrado este por la no comparecencia
del citado se reanudar la diligencia; en el segundo caso se tendra por cierto que el
opositor no es poseedor”. Ibidem.
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El fundamento que permite concebir a la posesion como garantia del crédito
se identifica a partir de la posibilidad de su embargo, como medida cautelar
nominada y decretada por excelencia en el proceso ejecutivo, destinado —
precisamente— a las relaciones de crédito, siendo esta garantia aplicable tanto
a personas naturales como, por ejemplo, a entidades bancarias, tal como
ocurre en Colombia con el Banco Agrario que extendié el crédito al sector
rural, utilizando como soporte para su otorgamiento la certificacién de sana
posesion®2

La posibilidad de otorgar crédito a poseedores materiales hace necesario el
estudio y consideracion de la denominada “hipoteca popular” instituida en
Pertt en el primer gobierno de Alan Garcia a través del Decreto Legislativo
495 del 15 de noviembre de 1988, esta hipoteca pretendi6 dar crédito a los
pueblos jovenes, es decir a las personas que invadian los terrenos del Estado
o de privados, ellos entraban en posesién de los terrenos desocupados por
sus duefios y se comportaban como ellos construyendo viviendas, colegios y
zonas de actividades deportivas, lo que es similar a lo ocurrido en Colombia
con los asentamientos humanos hoy regulados por la Ley 2044 de 2020 para
el saneamiento de predios ocupados por asentamientos humanos ilegales®.

La posesion material segin las exigencias impuestas por el Decreto Legis-
lativo 495 de 1998, tenia que ser inscrita en el registro predial de pueblos
jovenes y urbanizaciones populares para poder ser objetos hipotecables,
con esto, el Estado intent6 formalizar a los “invasores” para otorgarle mayor
seguridad juridica a estos bienes y asi lograr incrementar las inversiones en
viviendas.

Esta hipoteca popular estuvo vigente desde la expedicién del decreto y hasta
el mes de diciembre de 1998 cuando el presidente de aquella época Alberto
Fujimori a través de la Ley 17046 lo derog6™.

Al respecto puede consultarse: Colmenares Uribe, Carlos. Las medidas cautelares,
la posesion material en el Cédigo General del Proceso. 2022. Bogota D.C.: Ediciones
Doctrina y Ley Ltda., pp. 122-136.

% Perti, Consejo de Ministros. Decreto Legislativo 495 del 15 de noviembre de 1988.
Crea el registro predial de los pueblos jévenes y urbanizaciones populares. Hipoteca
popular y seguro de crédito. Disponible en: https://www.leyes.congreso.gob.pe/
Documentos/DecretosLegislativos/00495.pdf.

5 Congreso de la Republica. Ley 2044 de 2020. Ibid.

Especificamente los incisos a) y b), segundo y tercer parrafo del articulo 8°, articulos

9°, 10°, 137, 17°, 18°, 19°y 20° referidos a la inscripcion de derechos de posesion en el

Registro Predial Urbano; asi como los articulos 26°, 27°, 282, 29°, 30° y 31° referidos a
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Este modelo de hipoteca merece ser estudiado y si es conveniente bien venido
a nuestro sistema juridico y siendo aplicado no sélo por el Banco Agrario,
sino por todas las entidades financieras sin excepcién alguna.

Es necesario destacar que antiguamente en Colombia se embargaban los
efectos de la posesion, pero no la posesion material la cual fue regulada en el
articulo 593 numeral 3° del C6digo General del Proceso®, que al ser suscep-
tible de embargo implica l16gicamente que puede ser objeto de garantia frente
al crédito.

Precisamente, el articulo 2488 del Cédigo Civil, prescribe que “Toda obligacién
personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre todos los
bienes raices o muebles del deudor, sean presente o futuros, exceptudndose
solamente los no embargables designados en el articulo 1677”%. En tratdndose
de la posesioén que es susceptible de prescripcion, que es el reconocimiento de
la presuncién de la propiedad por su vinculo con el dominio, gozando de la
proteccién de la funcién social definida en el articulo 58 de la Carta Politica,
en tanto ampara las situaciones de explotacion y la relacién material de las
personas con los bienes.

Tradicionalmente se ha considerado que la hipoteca s6lo puede recaer sobre
bienes inmuebles y quien puede otorgarla es el sujeto que ostenta la calidad
de propietario, tanto en la hipoteca popular de Perti como en la posibilidad
de otorgar créditos a poseedores en Colombia, el objeto de este contrato
de garantia ya no es un bien inmueble y el titular tampoco corresponde al
titular del derecho de dominio sobre este, sino que recae sobre la posesion
material como un hecho con efectos juridicos que pesa sobre el inmueble y la
propiedad de las construcciones hechas por ese poseedor, quien no posee la
calidad de propietario del bien.

En suma, en la actualidad la posesién material ademds de ser protegida
constituye una verdadera garantia frente al crédito, aliviando ala gran mayoria
de colombianos, que en una buena proporcién son verdaderos y auténticos
poseedores materiales.

la Hipoteca Popular o Posesoria y los articulos 38°, 39°, 40°, 41°, 42° y 43° relativos a la
Ejecucion Judicial de la Hipoteca.
“Articulo 593. Embargos. Para efectuar embargos se procederd asi (...) 3. El de bienes
muebles no sujetos a registro y el de la posesion sobre bienes muebles o inmuebles se
consumard mediante el secuestro de estos, excepto en los casos contemplados en los
numerales siguientes”. Congreso de la Reptblica. Ley 1564 de 2012. Ibid.

57 Congreso de los Estados Unidos de Colombia. Ley 84 del 26 de mayo de 1873. Ibid.
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4. REGLAS COMUNES PARA LA OPOSICION A LA

ENTREGA DE BIENES Y SECUESTRO DE BIENES.

Por remisién expresa del articulo 596 numeral 2° del Cédigo General del
Proceso las oposiciones formuladas en la diligencia de secuestro se aplicardn
en lo pertinente lo dispuesto en relacién con la diligencia de entrega. Al
descender al articulo 309 ibidem, esas reglas comunes para las oposiciones
son las siguientes:

1.

Solo podra oponerse directamente el poseedor o tenedor que derive sus
derechos de ese poseedor, es decir, que no sea parte en ese proceso, que
se trate de un tercero en cuyo poder se encuentra el bien, si en cualquier
forma alega hechos constitutivos de posesién, presentando prueba
siquiera sumaria que los demuestre.

. El opositor ademds de la prueba no controvertida puede solicitar testi-

monios de personas que concurran a la diligencia, relacionados con la
posesion.

. El opositor y el interesado en la entrega podran solicitar testimonios de

personas que concurran a la diligencia, relacionados con la posesién. El
juez agregard al expediente los documentos que se aduzcan, siempre que
se relacionen con la posesion, y practicara el interrogatorio del opositor,
si estuviere presente, y las demds pruebas que estime necesarias.

. Cuando la oposicién se formule por el tenedor a nombre del poseedor,

deber obligatoriamente aducir prueba siquiera sumaria de su tenencia y
de la posesion del tercero. En este caso, el tenedor sera interrogado bajo
juramento sobre los hechos constitutivos de su tenencia, de la posesién
alegada y los lugares de habitacién y de trabajo del supuesto poseedor.
Pero ademads el juez le ordenara al opositor tenedor comunicarle al
poseedor material para que comparezca a ratificar su actuacién. Si no lo
hace dentro de los cinco (5) dias siguientes quedard sin efecto la oposicién
y se procederd a la entrega sin atender mds oposiciones.

. Cuando la diligencia se efectie en varios dias, solo se atenderan las

oposiciones que se formulen el dia en que el juez identifique el sector
del inmueble o los bienes muebles a que se refieran las oposiciones. Al
mismo tiempo se hard la identificacién de las personas que ocupen el
inmueble o el correspondiente sector, si fuere el caso.

. Formulada la oposicién en el momento de la practica de la diligencia de

entrega o secuestro de bienes, el juez agregard a la actuacion judicial, los
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documentos que se aduzcan, siempre que se relacionen con la posesion,
y practicard el interrogatorio del opositor, si estuviere presente, y las
demds pruebas que estime necesarias.

. Sila oposici6n fue formulada por apoderado, lo cual indica la posibilidad

de interrogar al opositor, el Juez debera senialar fecha y hora para que el
opositor absuelva el interrogatorio de parte, con el riesgo que si el opositor
no comparece se tendré por cierto que el opositor no es poseedor.

. Si se admite la oposicién y en el acto de la diligencia el interesado insiste

expresamente en la entrega, el bien se dejard al opositor en calidad de
secuestre, pero si la oposicién se admite solo respecto de alguno de los
bienes o de parte de estos, se llevard a cabo la entrega de lo demas.

. Cuando la diligencia haya sido practicada por el juez de conocimiento y

quien solicité la entrega haya insistido, este y el opositor, dentro de los
cinco (5) dias siguientes, podrén solicitar pruebas que se relacionen con
la oposicién. Vencido dicho término, el juez convocard a audiencia en la
que practicara las pruebas y resolvera lo que corresponda.

10.Si la diligencia se practicé por comisionado y la oposicion se refiere a

todos los bienes objeto de ella, se remitird inmediatamente el despacho al
comitente, y el término previsto en el numeral anterior se contard a partir
de la notificacién del auto que ordena agregar al expediente el despacho
comisorio. Si la oposicién fuere parcial la remisién del despacho se
hard cuando termine la diligencia. Respecto a la oposicién sobre todo
los bienes, el comisionado deberd atender la oposicién, sin devolver el
despacho comisorio, lo cual implica que estd haciendo una interpretacién
equivocada, que desconocer la delegacién de competencia, partiendo del
presupuesto que el comisionado es un juez, por ello no podra devolver
es despacho comisorio, porque implicarfa que quien debe resolver es el
comitente. Por el contrario, formulada la oposicidn, si se admite, en el
mismo acto de la diligencia, el interesado debe insistir expresamente en
la entrega o en el secuestro, caso en el cual, el bien se deja al opositor en
calidad de secuestre®.

% Articulo 309. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.
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5. DIFERENCIAS ENTRE LA OPOSICION A LA
ENTREGA DE BIENES Y SECUESTRO DE BIENES
CUANDO EL TERCERO NO ESTUVO PRESENTE
EN LA DILIGENCIA O ESTANDO NO FUE
REPRESENTADO POR APODERADO JUDICIAL.

La regulacién de la oposicién a la diligencia de entrega de bienes y la de
secuestro, aunque coincidente en muchos aspectos, no lo es en algunos otros:

1. Aunque en los dos casos los opositores cuentan con 20 o 5 dias segin
corresponda (serdn 20 dias para quien no estuvo presente en la diligencia
y 5 dias para quien, habiendo concurrido a la misma, no fue representado
por apoderado judicial) para solicitar la declaracién o reconocimiento de
su calidad de poseedores materiales, difiere el momento a partir del cual
dicho término empieza a contabilizarse. Asi, en la diligencia de entrega
de bienes el término corre desde el dia siguiente a la diligencia, mientras
que, para el secuestro, existen dos opciones: i) si es practicada la diligencia
directamente por el juez, se aplicard de la misma forma que para la de
entrega de bienes o ii) si se practica a través de comisionado (que es lo
usual), empezard a correr después de que se notifique el auto que ordena
agregar el despacho comisorio al expediente®.

2. Para poder solicitar al juez la restitucién de la posesion en la diligencia
de entrega, el tercero debera prestar caucién dentro del término sefialado
por el despacho antes de citar a audiencia®, requisito que no es necesario
frente a la oposicién presentada en la diligencia de secuestro.

3. Para hacer efectiva la oposicion, en tratindose de la diligencia de entrega
de bienes, el tercero deberd presentar solicitud al juez que la practicé y
este decidird sobre la prosperidad de la oposicién a través de audiencia
en la que practicard las pruebas que considere necesarias y resolvera®,
mientras que, para la oposicién al secuestro, la solicitud presentada por
el tercero sera tramitada como incidente®.

% Articulos 309 paragrafo y 597.8. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.
0 Articulo 309. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.

61 Articulo 309. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.

%2 Articulo 597.8. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.
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6. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA PROSPERIDAD
DEFINITIVA DE LA POSESION MATERIAL EN LA
ENTREGA DE BIENES Y SECUESTRO DE BIENES.

Cuando se trata de entrega de bienes, si la decisién es favorable al opositor
y queda debidamente ejecutoriada, partiendo del hecho cierto y serio de
haberse presentado insistencia a la entrega o recurso de reposicién que no
prospero con la providencia que inicialmente acept la oposicién formulada
en audiencia, se levantard el secuestro, a menos que dentro de los diez (10)
dias siguientes a la ejecutoria del auto que decida la oposicion o del que ordene
obedecer lo resuelto por el superior, el demandante presente prueba de haber
promovido contra dicho tercero el proceso a que hubiere lugar, en cuyo caso
el secuestro continuara vigente hasta la terminacién de dicho proceso. Copia
de la diligencia de secuestro se remitird al juez de aquel®.

Es importante precisar que el proceso al cual se refiere la norma puede ser
un posesorio si estd dentro de la oportunidad prevista en el articulo 976 del
Cédigo Civil, porque en caso que estemos frente a un poseedor material que
se opuso, que demostr6 que tiene una posesion superior a los dos o mds anos,
el proceso posesorio estard llamado al fracaso por el riesgo de la prescripcién
extintiva, quedando solamente como alternativa el proceso reivindicatorio
previsto en el articulo 946 y siguientes del Cédigo Civil, como el tnico instru-
mento procesal para juzgar y vencer al opositor siempre y cuando no tenga
una posesién igual o superior a los diez afios, porque la més alta probabilidad
es que se alegue la prescripcién adquisitiva o extintiva segun el caso.

Para la diligencia de secuestro, la situacién es completamente distinta, no hay
lugar a iniciar ningtn proceso, pues la norma aplicable no serd el articulo 309
numeral 8 del Cédigo General del Proceso, sino el articulo 596 numeral 3°,
que permite que el acreedor persiga el derecho de dominio del demandado,
caso en el cual se procederd al avaltio y su posterior remate, siempre y cuando
exista providencia que ordene seguir adelante la ejecucion.

Es conveniente destacar que cuando se levanta el secuestro en los procesos
ejecutivos o divisorios, solamente se puede perseguir el derecho de dominio del
deudor ejecutado o se avaluardn y remataran los derechos de los comuneros
sobre el bien, en la forma prevista para el proceso ejecutivo, por eso, no es lo
mismo rematar un bien que rematar el derecho que recae sobre un bien.

5 Articulo 309.8. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.
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Tanto en el proceso ejecutivo como en el divisorio si se remataron derechos,
el rematante recibird solamente la copia del acta de remate y del auto aproba-
torio, para inscribir ante la oficina de Registro de Instrumentos Ptbicos si
se trata de bienes sujetos a registro y luego de inscrita, se protocolizara en
la notaria correspondiente al lugar del proceso; la copia de la escritura se
agregard luego al expediente. Con esos documentos el rematante tendr4, si
lo desea, los caminos del proceso reivindicatorio, pues es el Gnico proceso
que le brinda un debido proceso al poseedor material que triunfo como
opositor en el proceso. El embargo del proceso ejecutivo se levantara al
rematarse el derecho del deudor.

7. SITUACION DEL POSEEDOR MATERIAL
CON EXCLUSION DE LOS COMUNEROS.

El Cédigo General del Proceso dispone que:

La declaracién de pertenencia también podra pedirla el comunero que,
con exclusién de los otros conduefios y por el término de la prescripcion
extraordinaria, hubiere poseido materialmente el bien comun o parte
de él, siempre que su explotacién econémica no se hubiere producido
por acuerdo con los demds comuneros o por disposicién de autoridad
judicial o del administrador de la comunidad®.

Sin embargo, es posible identificar en algunas decisiones judiciales, posiciones
de acuerdo con las cuales, no era dable para el comunero alegar posesion,
sino el pacto de indivisién que daba lugar a el trdmite de un proceso con
pretension especial de divisién del bien (proceso divisorio), olvidando la
regla dispuesta en el articulo 375 de la misma norma procesal previamente
citada y que conjugada con el articulo 2513 del Cédigo Civil, permiten que
el comunero alegue tanto la prescripcién extintiva como adquisitiva, esta
altima con pretensién de hacerla valer para obtener el dominio del bien.

Esa limitacion en el proceso divisorio, es decir, la que no permitia que alegara
la prescripcion adquisitiva o extintiva como excepcion de mérito, al no existir
pacto de indivisién y no siendo susceptible de division material el bien,
generaba que el juez ordenara la venta en publica subasta previo secuestro
del bien, sin que ese poseedor se pudiera oponer por la sencilla razén de que

6 Articulo 375 numeral 3°. Congreso de la Republica. Ley 1564 de 2012. Ibid.
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la oposicion en la diligencia de secuestro sélo le es permita a terceros y no a
las partes.

De manera que, siendo poseedor material de la cosa comun o parte de ella,
siempre que su explotacion econémica no se hubiere producido por acuerdo
con los demds comuneros o por disposicién de autoridad judicial o del
administrador de la comunidad, como lo dispone expresamente el numeral
3¢ del articulo 375 del C6digo General del Proceso, al negarsele la posibilidad
de alegar la dicha posesién como generadora de prescripcion adquisitiva
o extintiva, se le estd vulnerando el derecho de defensa, la tutela judicial
efectiva y la prevalencia del derecho sustancial, porque si bien puede alegar la
prescripcion adquisitiva como pretension en el proceso declarativo de perte-
nencia, no lo era posible como excepcién en el proceso divisorio, partiendo
del presupuesto que la adquisicién del derecho de dominio por prescripcién
se cristaliza por la posesion bajo las circunstancias previstas en la ley y, por
esta razén, la sentencia emitida en los procesos de pertenencia es meramente
declarativa del derecho consolidado en cabeza del poseedor.

Ante la circunstancia cierta e indiscutible de la posicién de los jueces civiles
en el territorio nacional, se hizo necesario que se presentara demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 406 y 409 (parciales) de la Ley
1564 de 2012, proceso constitucional en el que el Ministerio Publico en su
intervencion, adujo que la unica lectura plausible del articulo 409 (parcial)
es que el demandado estd habilitado, con base en normas sustantivas y
procedimentales para presentar la excepcién de prescripcién adquisitiva en
el proceso divisorio. Esta lectura, se estructura bajo el entendimiento de lo
que se conoce como el “derecho viviente” y acude para demostrar ello a dos
decisiones judiciales sobre la materia que resulta relevante mencionar:

(i) el fallo de tutela del 5 de septiembre de 2018 proferido por la Sala de
Casacién Civil en el que se pronuncié sobre el amparo solicitado por un
ciudadano que cuestioné que los jueces de un proceso divisorio decla-
raran probada la excepcién de prescripcion adquisitiva de dominio
y dieran por terminado el proceso pues, a juicio del accionante, la
regulacién procesal no permitia plantear ese medio de defensa. La

% Sobre este concepto la Corte Constitucional ha desarrollado una amplia linea

jurisprudencial que puede ser consultada en el siguiente link: https://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/consulta.php?CiMaxRecordsPerPage=100&TemplateNa
me=queryP&CiSort=rank%5Bd%5D&relatoria=%2Frelatoria&relatoria=&buscar=de
recho+viviente&order=relevancia&anio=.
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Sala de Casacion Civil denegé el amparo por no encontrar acreditada
la configuracién de un defecto atribuible a las decisiones judiciales;
y (ii) el auto de 19 de marzo de 2020 proferido por la Sala Civil del
Tribunal de Bogoté en el que se indicé que la norma acusada regulé
la consecuencia cuando no se alega el pacto de indivisién, pero no
senalé que la contestacion se limitara a esa excepcién. Por lo tanto, en
el proceso divisorio se pueden formular excepciones de mérito como la
prescripcion adquisitiva®.

Frente a los planteamientos del Ministerio Puablico, la Corte Constitucional
consider6 que:

La argumentacién planteada por la Procuraduria no da cuenta de una
interpretacién de la Sala de Casacién Civil sobre el articulo 409 del
CGP con el alcance que refiere y no logra confrontar la certeza del
cargo. Lo anterior, por cuanto refirié el auto proferido el 19 de marzo
de 2020 por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogot4, autoridad que no es el 6rgano de cierre de la Jurisdicciéon
Ordinaria (SIC) en su especialidad civil y, por lo tanto, no puede
ser considerada para establecer la caracterizacion definida por la
jurisprudencia constitucional sobre el derecho viviente. Asimismo,
cit6 el fallo de tutela de 5 de septiembre de 2018 en el que la Sala
de Casacién Civil adujo que, sin precisar si compartia la posicién
del juez accionado, la decisién de declarar probada la excepcién
de prescripcién adquisitiva de dominio en el marco de un proceso
divisorio no lucié subjetiva o arbitraria. De lo anterior no se deriva
una interpretacion con las caracteristicas de consistencia, relevancia
y afianzamiento identificadas por la jurisprudencia constitucional
para la caracterizacién del derecho viviente®.

La Corte Constitucional a través de una sentencia interpretativa declaré la
exequibilidad del articulo 409 del Cédigo General del proceso, con lo que “Si
el demandado no alega pacto de indivisién en la contestacién de la demanda,
el juez decretard, por medio de auto, la divisién o la venta solicitada” contenida
en el articulo 409 de la Ley 1564 de 2012, en el entendido de que también se
admite como medio de defensa en el proceso divisorio la prescripcién adqui-
sitiva del dominio.

% Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-284 del 25 de agosto de 2021. Ibid.
7 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-284 del 25 de agosto de 2021. Ibid.
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Con lo anterior, queda zanjada la discusién teniendo por cierto que en
el proceso divisorio no sélo procede como excepcion de fondo el pacto
de indivisién sino la excepcién de prescripcién adquisitiva de dominio,
garantizandose los derechos de contradiccién y defensa, y la proteccién
constitucional del contenido minimo de la propiedad privada y primordial-
mente la seguridad juridica frente a la existencia del proceso de pertenencia
y el proceso divisorio.

De manera que, asi el poseedor no hubiere iniciado proceso de pertenencia,
en caso de demandarse la division material donde lo convocaron como
demandado por tratarse de un litisconsorcio necesario, dentro del término
para contestar la demanda, podra alegar la prescripcion adquisitiva extraor-
dinaria o simplemente la prescripcion extintiva, que en caso de prosperar
implica la terminacién del proceso divisorio.

8. SITUACION DEL POSEEDOR MATERIAL FRENTE AL
PROCESO DE RESTITUCION DE BIEN INMUEBLE
ARRENDADO CUANDO LA CAUSAL ES LA MORA

Todo poseedor material se puede oponer a la diligencia de entrega en la forma
y términos del articulo 309 del Cédigo General del Proceso, pero cuando se
trata de restitucion de bien inmueble arrendado, por mandato del articulo 384
numeral 9°, si la causal de restitucién es exclusivamente la mora en el pago
del canon de arrendamiento, el proceso debe tramitarse en tnica instancia,
por tanto, si es desfavorable la decision al opositor, se aplica la regla de que
lo accesorio sigue la suerte de lo principal, por lo que el opositor no tiene la
posibilidad de apelar la providencia, lo que evidencia la existencia de una
violacién al debido proceso del tercero opositor, por cuanto, la limitacién de
instancia, s6lo es aplicable a las partes en el proceso en virtud de la naturaleza
de este que es de estructura monitoria.

Lo anterior adquiere mayor relevancia si se tiene en cuenta que el poseedor
material es ajeno a la relacion juridico procesal y sustancial debatida en el
proceso por las partes, partiendo del presupuesto de que la relacion sustancial
entre estas dltimas es de tenencia, mientras que la del opositor corresponde a
la de posesién material amparada en la presuncién de duefo, mientras no se
demuestre lo contrario y por ello, la tinica ritualidad que debe aplicarse es lo
previsto en los articulos 309 y 321 numeral 9° de la referida norma procesal,
como normas de especial aplicacion para los terceros.
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Se desprende como consecuencia de la existencia de las normas procesales
anteriores, la intervenciéon de un sujeto distinto a los extremos procesales,
contra quien no produce efectos la sentencia, ni es tenedor del demandado
y que se encuentra en el bien, alegando hechos constitutivos de posesion,
presentando prueba siquiera sumaria que los demuestre, lo cual explica
que ese tercero no estd obligado a acatar lo resuelto en la sentencia y que su
interés recae Ginicamente sobre la cosa objeto de la entrega.

Asi las cosas, el instrumento idéneo para los poseedores materiales cuando
se trata de la entrega de bienes en virtud de sentencia es la oposicién, oportu-
nidad para la proteccién de la tutela efectiva y el debido proceso, derecho de
defensa y el derecho a la prueba, teniendo la posibilidad de recurrir ante el
superior sobre la legalidad del rechazo de su alegacion, justificindose en la
regla general de la segunda instancia, lo que parece en principio, no ser posible
en los procesos con pretension de restitucion de bien inmueble arrendado
de tnica instancia, sin embargo, las normas que rigen este procedimiento,
no pueden ser aplicadas de forma aislada respecto de las disposiciones que
gobiernan la oposicién a la entrega de bienes (articulos 309 y 321.9 del CGP),
por lo que realizando una interpretacion ajustada a los derechos que le asisten
al poseedor que pretende oponerse y prevaleciendo la regla especial sobre la
particular, el auto que resuelva sobre la oposicién presentada por el poseedor
en la diligencia de entrega de bienes y el que la rechace de plano deben ser
apelables.

CONCLUSIONES

La posesién material no sélo encuentra asidero juridico en la ley, bien sea
desde su tratamiento sustancial (Cédigo Civil) como procesal (Cédigo
General del Proceso), sino que también ha sido analizada desde los derechos
constitucionales que garantiza y ha merecido diversos pronunciamientos de
la Corte Constitucional como intérprete maxima de la Constitucion, desde
cuya jurisprudencia se ha considerado que esta figura corresponde a un
hecho con consecuencias juridicas, lo que implica que su proteccién dentro
del ordenamiento juridico no sélo se predica a partir de la presuncién de
dominio derivada de la calidad de poseedor (como lo dispone el articulo
762 del Cédigo Civil), sino también a través de otros mecanismos como los
interdictos posesorios que pretenden su conservacién y recuperacion.

A partir de una interpretacién literal del articulo 672 del Cédigo Civil
puede considerarse que los elementos que estructuran y, por tanto, deben

778

CARLOS ALBERTO COLMENARES URIBE

ser acreditados para la proteccion de la posesion son el animus y el corpus,
los cuales implican la necesidad de demostrar que se tiene un bien material-
mente con dnimo de sefor y duefio. No obstante, tal interpretacién resulta
ser parcial, por cuanto el elemento tiempo resulta de gran relevancia para la
proteccién de la posesion en los diferentes instrumentos procesales, al punto
de que, se exige expresamente en algunos casos, la acreditacién de periodos
determinados para que las pretensiones o excepciones del poseedor puedan
ser validadas en el proceso judicial.

Actualmente la posesion material ademas de ser protegida constituye una
verdadera garantfa frente al crédito, aliviando a la gran mayorfa de colom-
bianos, que en una buena proporcién son verdaderos y auténticos poseedores
materiales.

Tanto en la diligencia de entrega de bienes como en la de prictica del
secuestro, es posible para los terceros poseedores que no sean parte en el
proceso judicial, presentar oposicion, la cual ha de resolverse por el juez de
conocimiento. Suscita especial atencidn, las diferencias que existen entre
estas diligencias cuando los poseedores no hubiesen podido asistir a la
diligencia o que, habiendo asistido, no han sido representados por apoderado
judicial: i) El momento a partir del cual empieza a correr el término para la
presentacion de la solicitud de reconocimiento como poseedor, que para el
caso de la diligencia de entrega de bienes inicia a partir del dia siguiente a esta
y para la diligencia de secuestro presenta dos posibilidades dependiendo de
si este acto procesal es practicado directamente por el juez o si se realiza a
través de comisionado, iniciando la contabilizacién de los términos desde el
dia siguiente a la diligencia en el primer caso y luego de notificado el auto que
ordena agregar al expediente el comisionado en el segundo; ii) La necesidad
de prestar caucién por el poseedor antes de citar a audiencia si la oposicién es
presentada en la diligencia de entrega, exigencia que no debe cumplirse por
este si se trata de secuestro; iii) El procedimiento para resolver la oposicién
presentada y la solicitud de reconocimiento como poseedor, que serd a través
de audiencia (en el caso de la diligencia de entrega de bienes) o incidente
(para el secuestro).

El comunero que a su vez ha sido poseedor material, de acuerdo con lo
dispuesto en el Cédigo General del Proceso (art. 375), tiene la posibilidad de
adquirir el dominio del bien por prescripcién extraordinaria, sin embargo,
cuando se adelanta un proceso divisorio, la interpretacién judicial que inicial-
mente se produjo, no permitia la posibilidad de alegar esta figura como medio
exceptivo, lo que llevé al analisis constitucional de la norma consagrada en

779



VICISITUDES DE LA POSESION MATERIAL EN EL CODIGO GENERAL DEL PROCESO

el articulo 409 de la misma norma, decidiéndose por la Corte su exequi-
bilidad condicionada, bajo el entendido de que “... en el proceso divisorio
también procede la excepcién de prescripcién adquisitiva de dominio”®,
garantizandose con ello los derechos de defensa, la tutela judicial efectiva y
la prevalencia del derecho sustancial, conculcados por la inicial posicién de
algunos jueces en el pais a partir de la omisién legislativa.

En tratdndose de la entrega de bienes en virtud de sentencia que ordena la
restitucién del bien inmueble arrendado, el instrumento idéneo para los
poseedores materiales es la oposicién, oportunidad para la proteccion de
la tutela efectiva y el debido proceso, derecho de defensa y el derecho a la
prueba, teniendo la posibilidad de recurrir ante el superior sobre la legalidad
del rechazo de su alegacién, justificindose en la regla general de la segunda
instancia, lo que parece en principio, no ser posible en los procesos con esta
pretension, sin embargo, las normas que rigen este procedimiento, no pueden
ser aplicadas de forma aislada respecto de las disposiciones que gobiernan
la oposicién a la entrega de bienes (articulos 309 y 321.9 del CGP), por lo
que realizando una interpretacién ajustada a los derechos que le asisten al
poseedor que pretende oponerse y prevaleciendo la regla especial sobre la
particular, el auto que resuelva sobre la oposicion presentada por el poseedor
en la diligencia de entrega de bienes y el que la rechace de plano deben ser
apelables.
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