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       SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo.  

Pereira, mayo doce de dos mil nueve
Expediente 66001-31-03-005-2005-00058-00
Acta Nro.  190 de mayo 12 de 2009
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por Hernando Zuluaga Jaramillo contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario de pertenencia de Hernando Zuluaga Jaramillo contra María Melva Cano de Zuluaga, Myriam Deise Zuluaga Cano y personas indeterminadas.
ANTECEDENTES
   



Por intermedio de apoderado judicial, Hernando Zuluaga Jaramillo instauró demanda contra María Melva Cano de Zuluaga, Myriam Deise Zuluaga Cano y personas indeterminadas, pretendiendo que se declare que adquirió por prescripción el inmueble identificado con la matrícula inmobiliaria número 290-19075, ubicado en esta ciudad, que se disponga la inscripción de la respectiva sentencia en el folio de matrícula inmobiliaria y se condene en costas a las demandadas.
Para justificar sus pretensiones dice el actor que desde el mes de marzo de 1978 viene poseyendo de buena fe, en forma pacífica pública e ininterrumpida, un inmueble ubicado en la “carrera 12 número 12B-05” de esta ciudad, el que identificó por su número de matrícula inmobiliaria y linderos; que en el año 1999 “valorización municipal” realizó un ensanche en la calle 14 de esta ciudad y fue él quien atendió personalmente dicho asunto en lo que comprometió al referido inmueble, que adecuó cuatro locales comerciales, lo ha defendido de perturbaciones, le ha hecho mantenimiento y ha pagado los servicios públicos y el impuesto predial que genera; que durante 27 años se ha considerado dueño absoluto del predio inmueble en cuestión y nadie le ha discutido esa calidad, judicial ni extrajudicialmente; que las demandadas aparecen inscritas como propietarias del bien en su folio de matrícula inmobiliaria, y que agotó la conciliación prejudicial que le exige la ley como requisito de procedibilidad.
Esa demanda correspondió al Juzgado Quinto Civil del Circuito de esta ciudad, despacho que la admitió mediante auto del 13 de abril de 2005 y ordenó notificar personalmente esa decisión a los demandados. Las personas indeterminadas fueron emplazados y sus intereses defendidos por curadora ad-lítem que contestó la demanda diciendo que debían ser probados los hechos primero a séptimo. La codemandada Myriam Deise Zuluaga Cano compareció al proceso por intermedio de apoderado judicial que contestó la demanda, negó los hechos primero a séptimo y aceptó con explicaciones los restantes tres. La codemandada María Melva Cano de Zuluaga también estuvo representada por curador ​ad-lítem que contestó la demanda y remitió a pruebas todos los hechos.

Oportunamente fueron decretadas las pruebas, que se practicaron en la medida en que las partes lo procuraron; los abogados presentaron sus alegaciones finales y se dictó sentencia en la que se negaron las pretensiones de la demanda, decisión que fue el resultado de la conclusión del juez de primera instancia de que no hay identidad entre el bien sobre el cual el actor ejerció la posesión que alega y el bien sobre el cual pretendía la declaración de pertenencia.
Esa decisión fue apelada por la parte demandante para que se revoque en su totalidad y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda. El disentimiento se hizo consistir en que el juez desestimó un derecho sustancial del actor por un error en la nomenclatura del bien cuya pertenencia es materia de este proceso, mismo que no fue advertido en ningún otro momento procesal y que no tenía mérito para hacer producir efecto alguno en su contra a la hora de dictar sentencia. Adujo además que fue una equivocación que el Juez desechara la práctica de la inspección judicial, pues ésta hubiese dado claridad respecto de la ubicación del bien, pero que aun así, al cotejar las fotografías e información aportada por el perito con los documentos allegados al proceso, se puede concluir que el bien sobre el cual ejerce posesión es el mismo que pretende usucapir.
También recurrió la sentencia el apoderado de una de las demandadas para que se revoque el numeral segundo de la resolutiva y en su lugar se condene en costas al demandante, bajo el argumento de que no es cierto que éste no cuente con medios económicos suficientes para pagar los servicios de un abogado y los costos del proceso, y por lo tanto no tenía derecho a que se le concediera amparo de pobreza.
Una vez recibió el expediente este despacho decidió poner en conocimiento de la codemandada María Melva Cano de Zuluaga una causal de nulidad, y como corrió el término correspondiente sin que ésta la alegara se consideró saneada la misma y se admitieron los recursos interpuestos contra la sentencia. Posteriormente se negó la práctica de unas pruebas solicitadas por los recurrentes y en su lugar se dispuso de oficio la realización de la inspección judicial omitida en la instrucción de la primera instancia, prueba que se practicó oportunamente.
Sin actuaciones pendientes se procede ahora a decidir de fondo el asunto previas estas,  

CONSIDERACIONES

Sea lo primero decir que actualmente no se observa irregularidad alguna que pueda invalidar lo actuado, y que los recurrentes están legitimados para actuar como lo han hecho en este trámite.
De frente a los recursos por resolver encontramos preciso comenzar con el estudio de los argumentos y peticiones de la parte demandante pues solamente en caso de que sus pretensiones sean imprósperas y se mantenga el sentido del fallo de primera instancia hay lugar a revisar la procedencia de la condena en costas en contra del actor, que es lo que persigue el recurso interpuesto por el apoderado judicial de la codemandada Myriam Deise Zuluaga Cano.
Los argumentos planteados por la parte demandante en su alzada pueden resumirse en que el juzgado se equivocó al negar lo pedido a raíz de su conclusión de que no se demostró la identidad entre el bien poseído por el actor y el pretendido dentro del proceso, por cuanto lo que existe es apenas un error en el certificado de tradición del mismo respecto de su nomenclatura y linderos, cosa que quedó demostrada, pero, además, se hubiera podido demostrar con la diligencia de inspección judicial de la que el despacho de primera instancia prescindió.
En efecto, el juez de primera instancia llegó a la conclusión de que en el presente caso (…) no se logró establecer si el bien objeto de pertenencia y al que se refiere el Certificado (sic) de registro de instrumentos públicos expedido con fundamento en la dirección, efectivamente sea el mismo poseído por el actor (…)
, y basado en ello negó las pretensiones de la demanda.
Y es bien sabido que uno de los elementos que debe concurrir para que se configure el fenómeno de la prescripción adquisitiva de dominio es la identidad entre el bien objeto de pertenencia y el bien poseído por quien pretende su declaratoria, así es que, si la premisa de la cual partió el fallo acerca de que este elemento no resultó demostrado en el proceso bajo examen fuera cierta, la conclusión del fallador primario sería igualmente acertada.
Pero la prueba recaudada en esta instancia indica lo contrario, es decir, que el elemento de “identidad” que ya mencionamos sí está dado, pues en la diligencia de inspección judicial se pudo constatar que pese al error que existe en la nomenclatura, error que deviene, sin duda, del certificado de tradición, los linderos suministrados en la demanda coinciden con los del inmueble que el actor dice poseer y también con los consignados en dicho certificado expedido por la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira, de tal forma que se trata del mismo bien, sin contar con que las demandadas nunca mostraron resistencia a que el inmueble pedido en pertenencia fuera el mismo que dice poseer el demandante; todo lo contrario, la que le dio respuesta afirmó que no es cierta esta última condición, pues el inmueble es incluso compartido en la actualidad por el demandante con su cónyuge demandada.
Ahora bien, es comprensible que el funcionario de primer grado tuviese una percepción diferente respecto de esa identidad, puesto que únicamente dirigiéndose al lugar en donde se encuentra ubicado el inmueble era posible constatar que es el mismo que se pretende usucapir y ello solamente se lograba mediante la práctica de la inspección judicial de la cual prescindió.
Llegados a este punto, llama la atención que en el trámite de la primera instancia, y más precisamente al momento de dictar la sentencia, el fallador, consciente de que se había omitido erróneamente la realización de la inspección judicial, haya decidido hacer abstracción de ello y emitir su decisión de fondo, cuando lo correcto era, en uso de las facultades oficiosas de que la ley lo inviste, decretar tal prueba, que como ya se vio, cambia por completo la verdad procesal respecto de la identidad de la que venimos hablando.
Yendo más allá, el decreto y práctica de la inspección judicial no es en este caso discrecional del juez, sino un deber -por no decir obligación- del mismo, habida cuenta que el artículo 407 numeral 10 del Código de Procedimiento Civil así lo ordena. Tal obligatoriedad no ha sido ajena a la jurisprudencia, que en sentencia reciente sostuvo que “(…) Con relación al decreto de pruebas de oficio, la Corte últimamente tiene explicado que en los casos en que por disposición de la ley son obligatorias, como ocurre, entre otros eventos, con los medios "indispensables para condenar en concreto por frutos, intereses, mejoras o perjuicios"
 (artículo 307 del Código de Procedimiento Civil), y no son decretados, se incurre en un error de derecho, por el desconocimiento de una norma de disciplina probatoria, siempre y cuando, como se reiteró en el mismo antecedente, "se reúnan los demás requisitos de procedibilidad, y la preterición de tales medios de convicción tenga trascendencia para modificar la decisión adoptada"(…).

En el presente caso, se reitera, al momento de fallar era evidente que la inspección judicial omitida en la primera instancia podría haber cambiado la decisión que adoptó el juzgado, porque una cosa hubiese sido decir que las pruebas con que contaba demostraban, más allá de cualquier duda, que el bien a usucapir y el bien sobre el cual ejerce posesión el actor no son los mismos, caso en el cual la inspección en nada hubiese variado el sentido del fallo, y otra, como ocurre en la sentencia recurrida, que con las pruebas valoradas “…no se logró establecer si el bien objeto de pertenencia y al que se refiere el Certificado (sic) de registro de instrumentos públicos expedido con fundamento en la dirección, efectivamente sea el mismo poseído por el actor…”
, lo que hacía su práctica imprescindible, no sólo porque la ley ordena realizarla, sino porque ella podía llevar -y efectivamente a eso condujo- a concluir que el bien que dice poseer el actor es el mismo que pretende usucapir.

Probado, pues, este primer supuesto de los que identifican una acción reivindicatoria, también se acredita otro de ellos, que es el de la propiedad del inmueble en cabeza de las demandadas, hecho indiscutido y que aparece refrendado con los documentos allegados.  

Pero, por donde viene al traste lo pedido, y es el apoyo para que la sentencia se tenga que confirmar, es en la calidad de poseedor que invoca el demandante. La posesión es la tenencia de un bien con el ánimo de señor y dueño, ánimo que se traduce en la convicción personal del poseedor de ser el verdadero propietario y en actos sobre el bien que exteriorizan tal convicción. Así pues, cuando se pregona esa condición, se deben probar los actos internos y externos que denotan un verdadero ánimo de señor y dueño de éste respecto del bien objeto de litigio.  Es, ni más ni menos, la concreción de los elementos que estructuran esta figura jurídica, esto es, el corpus y el ánimus.
No ocurre así en el caso de ahora, pues el material probatorio arrimado por el actor, que consta de unas facturas, unas fotografías, la fotocopia de una publicación periodística y dos declaraciones extraprocesales, nada dicen sobre esa relación personal del actor con el bien. 

Las facturas no, porque aunque dan cuenta del pago de servicios públicos, nada asegura que fue el señor Hernando Zuluaga quien lo efectuó; es más, aunque el pago de servicios públicos es, por regla general, un acto propio de quien ocupa un inmueble, esa ocupación puede ser como propietario, como poseedor o como simple tenedor, de tal manera que de la sola información que surge de estos documentos no se infiere necesariamente un acto de señor y dueño del demandante, si a la par con ellas no se descubre si fue él quien satisfizo esas obligaciones y por qué lo hizo, para lo cual ha debido valerse de otras pruebas. 
Ahora, de la factura de pago del impuesto predial causado por el periodo de enero a marzo de 2003, no se colige, por un lado, que lo efectuara el actor, y por el otro, que sea el poseedor del bien, porque, entonces, no sólo tendría en su poder esta, sino otras muchas facturas que acreditaran el cumplimiento de esa obligación durante los años que dice venir detentándolo con ánimo de señor y dueño. 
La fotografías tampoco arrojan ninguna luz; si como se sabe él vive en el inmueble, nada de extraordinario tiene que aparezcan esos registros fotográficos que no van más allá, aisladamente, de demostrar las condiciones en que el bien se halla, debido a su ubicación. 
Otro tanto ocurre con la copia de la publicación que se trajo con la demanda, que ni siquiera se sabe a qué órgano de difusión corresponde, ni da muestras, en sí misma, de actos de aquellos que sólo el dueño ejecuta sobre lo que es suyo. 

Por último, las declaraciones extraprocesales rendidas por Silvio Franco Escobar y José Celiano Nieto que se leen en el folio 10 del cuaderno principal, carecen de mérito probatorio por cuanto no obedecen a ninguno de los casos previstos en los artículos 298 y 299 del Código de Procedimiento Civil referentes a los testimonios anticipados con fines judiciales. Y no sólo por ello, sino porque la escueta manifestación de que una persona es poseedora de un inmueble, sin explicación alguna de las razones que conducen al testigo a hacer esa afirmación, no es determinante en un proceso de esta índole. 
Por lo demás, el único testigo que compareció a rendir declaración, señor Marco Galeano Zapata, manifestó que no sabe nada respecto de la calidad en la que el señor Zuluaga Jaramillo ocupa el inmueble que pretende usucapir.
En tales condiciones, podríamos decir, sin más, que el actor no cumplió con la carga probatoria que le impone el artículo 177 del Código Procesal Civil y como consecuencia de ello concluir que sus pretensiones deben ser negadas. Pero, para abundar, se tiene que más allá de la falta de demostración que se le endilga al actor, obran en el expediente pruebas que dan cuenta de una serie de situaciones indicadoras de que aquel no ha sido ni es actualmente poseedor del inmueble que ocupa.

Entre ellas se destaca que en la diligencia de inspección judicial pudo constatarse que Melva Cano de Zuluaga, copropietaria, porta llaves de la puerta principal de acceso al inmueble, de hecho la abrió al despacho al momento de llegar a su práctica, y ocupa una de las habitaciones del mismo; adicionalmente, las personas que habitan allí en calidad de arrendatarias dieron cuenta de que pagan la renta a esta misma señora. 
Todo indica, pues, que las demandadas no han dejado de ejercer sobre el predio su señorío. Es más, el propio demandante, como se hizo constar en el acta, mencionó con sorpresa que no ha promovido ninguna actuación contra ellas y se mostró extrañado por la presencia de un abogado que lo representara, lo que es otra muestra de que no tiene, como aquellas, ese ánimo, y en cambio sí queda en evidencia, tal como se adujo en la respuesta a la demanda, que está allí por su condición de esposo y padre de aquellas, nada más. 
Siendo así, como la posesión es un elemento sin el cual no es posible que se estructure la figura de la prescripción adquisitiva de dominio y el demandante no la demostró, las pretensiones de la demanda tenían que fracasar y es entonces preciso confirmar el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, pero por las razones expuestas en esta providencia.
Al mantenerse incólume el sentido del fallo en esa parte, se abre campo la discusión de la parte demandada sobre las exoneración de costas al actor. Para ello no se puede olvidar que ello obedeció a que goza de un amparo de pobreza y como se dijo en el auto proferido por esta sala el 28 de noviembre de 2008, estando vigente era imperiosa esa determinación, ya que la parte demandada nada hizo por adelantar el trámite especial que la ley tiene previsto para su terminación. De manera pues que la decisión que contiene el ordinal segundo es correcta y por tanto debe ser confirmada.
También en esta sede, y por similar razón, debe exonerarse de costas al demandante. Igual se hará con la codemandada Myriam Deise Zuluaga Cano, por cuanto su recurso no tuvo réplica y, en consecuencia, no se causaron. 




DECISIÓN

  



En mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA en su totalidad, pero por las razones aquí aducidas, la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario de pertenencia por prescripción adquisitiva de dominio promovido por Hernando Zuluaga Jaramillo contra María Melva Cano de Zuluaga, Myriam Deise Zuluaga Cano y personas indeterminadas.
Sin costas.
   



Notifíquese 





Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ                     CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS









� Ver folio 171 del cuaderno principal.


� Cfr. Sentencia del 15 de julio de 2008, expediente. 00689.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, radicado C-1100131030271992-09354-01, magistrado ponente dr. Jaime Alberto Arrubla Paucar.


� Ver folio 171 del cuaderno principal.
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