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 ACCIÓN DE PERTENENCIA vs ACCIÓN REIVINDICATORIA / PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA DE DOMINIO EN FAVOR DEL DEMANDANTE. “[El] derecho de dominio, sin embargo, no puede considerarse actualmente en cabeza de la demandada porque sobrevino una causa que lo extinguió: la prescripción extraordinaria que sobre el inmueble objeto de la acción reivindicatoria permitió adquirirlo al señor Breesman Cortés Grajales. De la propia naturaleza de la prescripción se desprende que opera como medio de adquisición de las cosas ajenas para quien las posee por el término y con los requisitos previstos por el legislador, y simultáneamente produce la extinción del derecho para su propietario. Así lo prevé el artículo 2512 del Código Civil (…) En el asunto bajo estudio, para la propietaria del inmueble citado, demandante en la acción reivindicatoria que formuló contra el señor Bressman Cortés Grajales, quien en la demanda principal la llamó en acción de pertenencia, se extinguió su derecho de dominio al haberlo ganado el último por prescripción adquisitiva y esa circunstancia impide acceder a las pretensiones que al efecto elevó, ante la ausencia del primero de los requisitos atrás señalados para la prosperidad de la acción de dominio, hecho que releva a la Sala del análisis de los demás. (…) [N]o fue objeto de análisis por el juez de primer grado, si era una vivienda de interés social, el inmueble en disputa; lo relacionado con la validez de las escrituras públicas incorporadas a la actuación, no fue objeto de controversia y no se acreditó que el demandante en usucapión ejerciera una mera tenencia sobre el inmueble, autorizado para ella por la demandada.”.
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Acta No. 045 del 1º de febrero de 2017 


Expediente No. 66400-31-89-001-2009-00204-02
Procede esta Sala de Decisión a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el 16 de septiembre de 2015, en el proceso ordinario promovido por Breesman Cortés Grajales contra Gloria Nelsy Muñoz y demás personas indeterminadas, en el que hubo demanda de mutua petición. 

ANTECEDENTES

1. Solicita el demandante se declare que adquirió por prescripción extraordinaria, la vivienda de interés social identificada con matrícula inmobiliaria No. 290-6847 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira y se inscriba el fallo en el respectivo certificado de tradición.
2. Como fundamento de esas pretensiones, relató el apoderado del actor los hechos que pueden resumirse así: 

2.1 El 20 de febrero de 1975 el demandante llegó con sus padres Jesús María Cortés Arboleda y Deyanira Grajales Arroyave, a vivir a la casa de habitación ubicada en la calle 7 No. 10-42 del municipio de La Virginia, inmueble identificado con matrícula inmobiliaria No. 290-6847 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira.

2.2 Fallecidos los citados señores, inició el respectivo proceso de sucesión y por sentencia del 7 de julio de 1994, el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia le adjudicó el referido inmueble, el que posee desde entonces en forma pública, continua, ininterrumpida, pacífica y sin reconocer dominio ajeno “por más de treinta y ocho años”.
2.3 A pesar de que en el certificado de tradición aparecen ventas del inmueble, estas nunca se han perfeccionado toda vez que el demandante vino a enterarse de ellas cuando “saco” el certificado de tradición, “ya que siempre ha hecho actos de señor y dueño sobre el inmueble”; quienes aparecen negociándolo han vivido en España, a donde se fueron el 6 de diciembre de 2001 con su ayuda, pues es su sobrino el señor Dubalier Cortés Mejía y este el compañero de la demandada.  
2.4 El demandante ejerce la posesión sobre el inmueble desde cuando llegó a habitarlo, paga el impuesto predial, lo pinta, construyó el cielo raso y la estructura del techo y le hace mantenimiento a las instalaciones eléctricas. Además, es una persona discapacitada, de escasos recursos económicos y por ello se le debe garantizar vivienda.
3. Por auto del 31 de agosto de 2009 se admitió la demanda; de la misma se ordenó correr traslado a la accionada por el término de diez días; emplazar a las personas que se creyeran con derecho sobre el bien pedido en usucapión e inscribirla en el folio de matrícula inmobiliaria respectiva.
4. Trabada la relación jurídica procesal la demandada dio respuesta al libelo. Aceptó parcialmente los hechos de la demanda; se opuso a las pretensiones y como excepción de fondo formuló la que denominó “inexistencia del derecho para impetrar la demanda que nos ocupa”.
5. La misma señora formuló demanda de reconvención, con el fin de obtener se declare que le pertenece el dominio pleno y absoluto del inmueble ubicado en la calle 7 No. 10-42 del municipio de La Virginia; se condene al señor Breesman Cortés Grajales a restituírselo, junto con sus frutos, considerando al poseedor como de mala fe.
6. Sirven de fundamento a esas pretensiones, los hechos que pueden sintetizarse así:
6.1 Por escritura pública No. 0430 del 30 de abril de 2003, otorgada en la Notaría Única de La Virginia, el señor Duvalier Cortés Mejía le transfirió el dominio del inmueble ubicado en la calle 7 No. 10 42 de La Virginia, identificado con matrícula inmobiliaria No. 290-6847.

6.2. El citado señor lo había adquirido por compra al señor Bresman Cortés Grajales, mediante escritura pública No. 1202 de la Notaría Única de La Virginia, otorgada el 9 de diciembre de 1994.
6.3 La demandante se encuentra privada de la posesión, pues la ejerce en la actualidad el señor Bresman Cortés Grajales, mediante maniobras engañosas, a pesar de que lo enajenó y no permite su uso a la demandante; además su posesión es de mala fe porque no está amparada en un título justo y está en incapacidad de adquirir por prescripción.
7. El demandado en reconvención dio respuesta al libelo, se opuso a las pretensiones y negó casi todos los hechos que les sirven de sustento porque, dice, no transfirió la posesión, solo el título y aquel derecho siempre lo ha ejercido.
8. Descorrido el traslado de la excepción propuesta, se decretaron las pruebas solicitadas; practicadas en lo posible se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que solo aprovechó el demandante en la acción principal. Luego se dictó sentencia; apelada, llegaron las diligencias a esta Sala que declaró la nulidad de lo actuado, desde aquella providencia, porque no se había integrado el contradictorio con las personas indeterminadas que se consideraran con derecho sobre el inmueble pretendido en usucapión.

9. Rehecha la actuación, se nombró un curador ad-litem para que las representara. El auxiliar de la justicia dio oportuna respuesta al libelo y manifestó no oponerse a las pretensiones, de acreditarse los hechos en que se sustentan. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se profirió el 16 de septiembre de 2015. En ella se declaró no probada la excepción de fondo propuesta y que pertenece al señor Breesman Cortés Grajales el inmueble objeto de la acción de pertenencia; se negaron las pretensiones de la demanda reivindicatoria; se ordenó la inscripción de la sentencia ante la competente oficina encargada del registro de inmuebles y se condenó en costas a la demandante en reconvención.
Para decidir así, consideró el funcionario de primer grado que el demandante en acción de pertenencia ha poseído el inmueble objeto de tal pretensión desde hace más de veinte años, pues fue quien envió desde el exterior los recursos para comprarlo, vivió en ese inmueble con sus padres y de ellos lo heredó; ha cuidado el bien, pagó los impuestos, arrendó un cuarto, lo ha disfrutado y gozado a plenitud; desde el 9 de diciembre de 1994, cuando suscribió la escritura por medio de la cual se lo vendió a su sobrino Dubalier Cortés Mejía “nunca ha perdido la posesión”; tampoco la adquirió el citado comprador, ni la demandada quien al último se lo compró el 30 de abril de 2003, “la venta desde un comienzo fue simulada”, de acuerdo con la confesión de Dubalier, quien afirmó que su tío “le prestó las escrituras de la casa para conseguir un préstamo para viajar a Europa” y luego lo traspasó a su esposa Gloria Nelsy, para evitar un embargo, pero en ningún momento hubo pago del precio, ni han tenido la posesión. 
En cuanto a la acción reivindicatoria, afirmó que no se acreditó el requisito de la posesión, “porque se demostró que Gloria Nelsy Muñoz en ningún momento ejerció actos de señor y dueño, no solo por vivir en el extranjero, sino porque tenía conocimiento que el verdadero dueño del inmueble era Breesman, quien simplemente  les (sic) había prestado las escrituras a su esposo Dubalier” con el fin de que adquiriera un préstamo para viajar a Europa, motivo por el cual, dijo, se declarará no probada la excepción  de inexistencia del derecho para impetrar la demanda y se negarán las pretensiones que formuló la citada señora.
IMPUGNACIÓN 
Inconforme con el fallo, lo apeló la parte a quien resultó adverso.

En esta sede alegó el abogado que la representa que no se acreditó en el proceso que se estuviese frente a una vivienda de interés social y ese argumento es suficiente para que se revoque el fallo; de superarse el inconveniente que se presentó porque la prueba que se practicó en el extranjero no tuvo la publicidad para efectos del contra interrogatorio, de la declaración del señor Duvalier Cortés Mejía, recibida por el Cónsul de Colombia en Madrid, se extracta la existencia de una simulación que no se probó y por tanto, las diferentes escrituras de venta son válidas; el citado señor además hipotecó el bien y la demandada ha pagado impuestos prediales, hechos que “truncan la manifestación de abandono, mejor dicho de posesión” del demandante.
Adujo que debe valorarse que los propietarios posteriores al actor residen en el extranjero “y que, dado que existen vínculos familiares, se permitió la residencia solo con el ánimo de realizar una labor de consideración humana y esa residencia en el extranjero, no puede generar per se, la condición requerida para que el señor CORTÉS alegue posesión.” 

Y por último, para solicitar la revocatoria del fallo, dijo que “En fin que aquí emerge además el problema de la buena fe en la posesión”, con motivo de la venta realizada por el actor a Duvalier Cortés Mejía y de la que hizo este a la demandada.

CONSIDERACIONES 

1. Para definir la cuestión se aplicarán, en materia procesal, las normas del Código de Procedimiento Civil, vigentes para la fecha en que se interpuso el recurso que ahora se decide, de acuerdo con los artículos 624 y 625, numeral 5º del Código General del Proceso.
2. Se hallan satisfechos en su integridad los presupuestos procesales y como ninguna causal de nulidad se ha configurado, se dictará sentencia de mérito. 

3. ACCIÓN DE PERTENENCIA (DEMANDA PRINCIPAL)
En el presente caso, tal como se infiere del petitum de la demanda principal, como de la causa petendi en ella invocada, ejerce el actor la acción de declaración de pertenencia o petitoria de dominio, que consagra el artículo 407 del Código de Procedimiento Civil.

De acuerdo con esa disposición y los preceptos que en el Código Civil regulan la prescripción adquisitiva, se requiere, para la prosperidad de esa acción, la confluencia de los siguientes tres presupuestos: a) que verse sobre una cosa prescriptible legalmente; b) que sobre dicho bien se ejerza por quien pretende haber adquirido su dominio, una posesión pacífica, pública e ininterrumpida y c) que dicha posesión se haya prolongado durante el tiempo previsto por el legislador.

El primero de tales requisitos se encuentra satisfecho, en razón a que se alega la posesión sobre un inmueble, cuyo dominio constituye un derecho de naturaleza patrimonial y por ende, susceptible de adquirirse por usucapión.

En relación con las restantes condiciones, como la demanda con la que se promovió la acción fue presentada el 26 de agosto de 2009
, resultaba menester que el demandante acreditara posesión pública, continua e ininterrumpida por más de cinco años, contados hacia atrás desde esa fecha, de conformidad con el artículo 51 de la ley 9 de 1989, toda vez que invoca la prescripción adquisitiva extraordinaria sobre una vivienda de interés social. 

Este último hecho no fue objeto de controversia en el proceso; lo vino a discutir la parte demandada al formular el recurso que ahora se decide, al aducir que no se probó que el inmueble objeto de litigio fuera una vivienda de interés social. 

El artículo 83 de la Ley 1151 de 2007, reglamentada por el Decreto Nacional 4466 del mismo año, dice en el inciso 1º: “De conformidad con el artículo 91 de la Ley 388 de 1997, la vivienda de interés social debe reunir elementos que aseguren su habitabilidad, estándares de calidad en diseño urbanístico, arquitectónico y de construcción. El valor máximo de una vivienda de interés social será de ciento treinta y cinco salarios mínimos legales mensuales vigentes (135 smlm).”
De acuerdo con el certificado sobre cobro del impuesto predial unificado, expedido por el Secretario de Hacienda Municipal de la Alcaldía de La Virginia, el inmueble sobre el que pretende el demandante en la acción de pertenencia, para el año 2009, cuando se formuló la demanda, tenía un avalúo de $35.397.000
.

En la etapa probatoria del proceso se obtuvo un dictamen pericial, en el que con motivo de una aclaración solicitada por la parte demandante, quien consideró excesivo el avalúo, se otorgó por el auxiliar de la justicia, al inmueble al que se hace alusión, un valor comercial de $66.515.000 para la fecha en que fue rendido, el 31 de marzo de 2014
.

A esa conclusión la Sala concede mérito demostrativo de conformidad con el artículo 241 del Código de Procedimiento Civil, en razón a la precisión, firmeza y calidad de sus fundamentos.

En relación con el costo de este predio para la fecha en que se presentó la demanda, ninguna aclaración se solicitó; tampoco la hizo el perito, quien lo estimó en $133.030.000.

En ese aspecto, del peritaje se apartara la Sala en razón a que no tuvo en cuenta el experto los factores que empleó cuando señaló su precio para el año 2014, concretamente que la construcción tiene una edad que supera los cuarenta años y que carece de reformas recientes, ni acudió a las fórmulas de depreciación que empleó para fijar aquel primer valor. Además, porque de acuerdo con las reglas de la experiencia, el precio de los inmuebles tiende a valorizarse con el paso de los años, antes que a disminuir de valor, salvo causas extraordinarias que en este caso no parece se hayan producido y por tanto, no resulta posible que desde 2009 hasta 2014, el inmueble de que se trata, haya perdido su valor en un 100%.

De esa manera las cosas, para efectos de establecer el valor del bien para la fecha en que se presentó la demanda, se estará a aquel del que da cuenta el certificado sobre impuesto predial.

Para el año 2009, en el que se instauró la acción, el valor del salario mínimo equivalía a $496.900 de acuerdo con el Decreto 4869 de 2008; 135 de esos salarios a $67.081.500 y por tanto, de acuerdo con el último documento referido, el avalúo del mencionado inmueble no alcanza ese valor; tampoco, valga decirlo, lo supera, el que por el perito se dio al mismo bien para el año 2014. De otro lado, la inspección judicial practicada en el curso del proceso
 evidencia que se trata de un inmueble que garantiza su habitabilidad, estándares de calidad en diseño urbanístico, arquitectónico y de construcción, pues está destinada a vivienda familiar, cuenta con servicios públicos y se encuentra en buen estado de conservación y mantenimiento. 
Por tanto, puede considerarse como vivienda de interés social aquel que considera el actor, adquirió por prescripción.

En consecuencia, de acuerdo con el inciso 1º del artículo 51 de la ley 9ª de 1989, el término para adquirirlo por prescripción extraordinaria, era de cinco años, como ya se había indicado.
Y en razón a la clase de prescripción invocada, la extraordinaria, no se exige al demandante posesión regular, ni en consecuencia título alguno y se presume la buena fe, a pesar de la falta de título adquisitivo de dominio, de conformidad con los numerales 1º y 2º del artículo 2531 del Código Civil.

El artículo 762 del Código Civil define la posesión como la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor y dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

Del contenido de tal disposición se desprende que son elementos esenciales de la posesión el corpus y el animus. El primero ha sido considerado el elemento material y que se traduce en el poder de hecho del hombre sobre la cosa. El segundo es elemento subjetivo, el comportarse como señor y dueño.

Como prueba de la posesión alegada, se cuenta con la confesión de la demandada que como tal reconoció al demandante al dar respuesta al libelo y al haber dirigido contra él la acción reivindicatoria, la que precisamente procede contra quien ostenta esa calidad. A esa confesión la Sala concede mérito demostrativo en razón a que reúne los requisitos del artículo 195 del Código de Procedimiento Civil.
Y aunque no indicó la citada señora la fecha desde la cual el demandante en pertenencia ejerce la posesión del inmueble, los testimonios oídos en el proceso permiten inferir que lo hace desde hace mucho más de cinco años. En efecto:

Oliva de Jesús Valencia de Trujillo
 dijo que conoce al demandante desde hace aproximadamente veinticinco años, en razón a que es su vecina; siempre ha vivido en la misma casa; lo conoce como propietario de ese inmueble, el que le dejaron sus padres; allí vivía con la mamá, quien falleció hace diez años; le ha hecho mejoras y es el encargado de pagar los impuestos, pues su esposo en alguna ocasión le prestó dinero para que los cancelara.
Ana Otilia Taborda de Montoya
 afirmó que por razones de vecindad se ha enterado de que el demandante ha vivido en el inmueble objeto de este proceso desde cuando lo conoce, hace cuarenta y siete años; era la casa de sus padres y se imagina que la adquirió por herencia.

Ligia del Socorro Jaramillo Palacio
, también vecina del actor, dijo que lo conoce hace treinta años; vivía con sus padres en el inmueble ubicado en la calle 7 No. 10-42 hasta cuando ellos fallecieron, fecha desde la cual se hizo propietario y es quien está pendiente de la casa, preocupado porque tiene que pagar impuestos, le reparó los techos y la ha mandado a pintar.
Rosalba González Arredondo
 dijo que conoce a Breesman desde hace cuarenta años; siempre ha vivido en la misma casa, de la cual lo considera dueño, pues vive pendiente de ella, le cambió el techo y la manda pintar, de lo que se ha enterado porque lo visita con frecuencia y es conocido como su poseedor.
Gladis Elena Cano Gaviria
 dijo que Breesman le arrendó una habitación en la casa donde vive, hace aproximadamente doce años; desde esa fecha conoció a la demandada y a quien era su compañero Duvalier Cortés; en una llamada telefónica, desde el exterior, el último le contó que tenía muchos deseos de regresar al país, pero no tenía dinero para hacerlo; se encontraba en Londres, de manera ilegal y como sabía que Breesman había recibido la casa por herencia de sus padres, le solicitó que pusiera la escritura a su nombre para conseguir un dinero prestado, a lo que el demandante accedió en el año 1994; Duvalier consiguió el dinero y se radicó en esta ciudad. Afirmó que en esa residencia no han vivido la demandada ni Duvalier; ella todavía reside allí como inquilina y así se ha dado cuenta de que es él quien paga los impuestos; arregló el techo de la vivienda, puso el gas domiciliario y pinta la edificación cada año y medio; lo considera poseedor desde cuando la heredó de sus padres.

Agregó la deponente que con posterioridad, en el año 2001, Duvalier adquirió otro préstamo sobre la casa con el fin de regresar a Europa; no les fue bien, pasaron necesidades, amenazaron con embargarlo y puso el inmueble a nombre de Gloria, por medio de la madre de esta, quien residía en La Virginia, todo lo cual se lo contó a Breesman el propio Duvalier; este le pidió perdón y a Gloria que devolviera las escrituras, lo que causó la separación entre la pareja porque la citada señora se negó a hacerlo.
A instancias de la demandada en pertenencia se escuchó en declaración a la señora María Solangel Zuluaga Restrepo
, quien dijo que según documentos que ha tenido en su poder, es aquella la propietaria del inmueble en disputa, a quien conoce desde hace treinta años porque fueron compañeras de estudio; en ese inmueble vive Breesman desde hace treinta años; que de acuerdo con documentos que también ha visto, los impuestos de ese inmueble los cancelaba el señor Duvalier Cortés Mejía y en la actualidad lo hace la señora Gloria Nelsy; la vivienda la ocupa Breesman porque la demandada, cuando la adquirió, dijo que no quería que saliera de esa vivienda porque era el tío del Duvalier Cortés, el padre de sus hijos, porque el citado señor tiene un impedimento físico y porque ella no necesita esa casa para vivir, tal como ella misma se lo dijo. Afirmó además que ni este ni Gloria han vivido en ese inmueble, porque se encontraban en el exterior; tampoco la han mejorado y que es Bressman el poseedor.
Obran en el proceso además, las siguientes pruebas documentales:
Copia auténtica de la escritura pública No. 0572 del 1º de junio de 1995, otorgada en la Notaría Única del Circulo de La Virginia, por medio del cual se protocolizó el proceso de sucesión doble e intestada de los causantes Jesús María Cortés Arboleda y Deyanira Grajales Arroyave, tramitado en el Juzgado Promiscuo del Circuito del mismo lugar, en el que se dictó sentencia aprobatoria de la partición, por medio de la cual se adjudicó al señor Breesman Cortés Grajales el inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-0006847 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira, el 7 de julio de 1994
.
Copia auténtica de la escritura pública No. 1.202 del 9 de diciembre de 1994, otorgada en la Notaría Única del municipio de La Virginia, por medio de la cual el señor Breesman Cortés Grajales, transfiere a título de venta, al señor Dubalier Cortés Mejía, el inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-0006847 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira. En tal acto intervino como agente oficiosa del comprador, la señor Bertha Oliva Muñoz
.

Copia auténtica de la escritura pública No.  0430 del 30 de abril de 2003, de la misma notaria, por medio de la cual la señora Bertha Oliva Muñoz, actuando como apoderada especial de Dubalier Cortés Mejía, transfirió a título de venta, a la señora Gloria Nelsy Muñoz, el tan ya citado inmueble
.
Copia del folio de matrícula inmobiliaria correspondiente al mismo predio, en el que aparecen inscritos todos esos actos
.
A los testimonios escuchados a instancias del actor, que se acaban de resumir, la Sala concede mérito probatorio porque de manera personal se han percatado de los hechos relativos a la posesión que ha ejercido el demandante, desde hace mucho más de cinco años, sobre el inmueble objeto de este litigio. Al citado señor lo han conocido como su propietario desde cuando sus padres fallecieron, sin reconocer dominio ajeno y sin que alguna otra persona hubiese poseído.

Sus testimonios, además, adquieren más fuerza demostrativa frente a la pasiva conducta de los anteriores propietarios inscritos del inmueble, la aquí demandada y el señor Dubalier Cortés Mejía, respecto de quienes no se demostró que hubiesen ejecutado acto alguno de aquellos a que solo da derecho el dominio, durante el tiempo en el que el demandante lo ha poseído.

El citado señor Cortés Mejía rindió declaración por medio del Consulado General de Colombia en Madrid, España
, pero su testimonio no será apreciado porque el funcionario comisionado para practicar la prueba no dio cumplimiento al inciso 2º del artículo 33 del Código de Procedimiento Civil, en razón a que no dictó auto señalando fecha para practicar la diligencia respectiva y por ende, no se les notificó a las partes sobre la fecha en que se realizaría. De esa manera las cosas, como ninguna de ellas tuvo la oportunidad de controvertirla, es nula de pleno derecho porque se practicó con violación al debido proceso, de acuerdo con el artículo 29 de la Constitución Nacional.

Y aunque pudiera decirse que el demandante reconoció dominio ajeno, al haber transferido la propiedad a un tercero, en diciembre de 1994, de acuerdo con los testimonios que fueron escuchados a sus instancias, para la fecha en que se presentó la demanda, el 26 de agosto de 2009, llevaba más de cinco años poseyendo, sin que se le exija posesión regular, ni en consecuencia título alguno y se presume la buena fe, a pesar de la falta de título adquisitivo de dominio, de conformidad con los numerales 1º y 2º del artículo 2531 del Código Civil porque se invocó una prescripción extraordinaria, tal como ya se había indicado en otro aparte de esta providencia.
Esa posesión, además, como ya se expresara, está probada con la confesión de la parte demandada.

Esta alega que Dubalier Cortés Mejía ejecutó actos de poseedor porque hipotecó el inmueble de que se trata y porque canceló en algunas oportunidades el impuesto predial, lo que también ha hecho ella. Sin embargo, esos actos, de manera exclusiva, sin la tenencia material del bien que permita inferir que de él han gozado y dispuesto, no resultan suficientes para considerar probado el ejercicio de la posesión. En relación con esta, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:


“Adviértase, que la posesión, en sentido naturalístico es un hecho material, externo, objetivo y perceptible generatriz de una situación jurídica y de un “poder de hecho” sobre la cosa “entendido él como la posibilidad tangible que el sujeto de la relación material tiene para someter la cosa bajo su influjo” (cas. civ. jul. 7/2007 exp. 00358-01), por lo cual, estrictosensu, únicamente se presenta en virtud de la tenencia física de una cosa con señorío “porque el alcance histórico, humano, social e ideológico de la palabra le da a esta su contenido esencial de hecho o fenómeno objetivo y corpóreo” y no por su inscripción en el registro inmobiliario, carente “intrínsecamente, de los elementos propios de la posesión, porque no es acto material y menos aún conjunto de actos materiales sobre la cosa, requerido para probar posesión; no es poder físico, ni esfuerzo ni trabajo, lo único apto para producir los efectos posesorios; ni obstáculo para que a espaldas de las inscripciones se desarrollen los hechos y la vida de manera incontenible” (cas. civ. abr. 27/55, XCII, pp. 36 ss.), por cuanto, “[n]o existe, por lo mismo, en la legislación colombiana una posesión que consista en la inscripción de los títulos de los derechos reales inmuebles en el registro público, porque, como lo ha consagrado la jurisprudencia nacional que este fallo acoge y compendia, la inscripción de los títulos carece de contenido y alcance posesorios” (G.J. LXXX, pág. 87) y “la única posesión real y jurídicamente eficaz es la posesión material, o sea, la que, conforme al artículo 762 del Código Civil consiste en la tenencia de una cosa con ánimo de señor o dueño. Esta posesión implica la aprehensión de un bien y el poder que se ejerce sobre él, mediante actos de goce y transformación. La llamada posesión inscrita no es en el fondo posesión, ya que la única verdadera es la material” (cas. civ. sent. de mayo 30/63 reiterada en Sent. S-014-2001[6446] feb. 14/2001)…”
.
El análisis en conjunto de las pruebas recogidas permite deducir con seguridad que el demandante ha ejercido la posesión material sobre el predio a que se refieren las súplicas de la demanda desde hace mucho más de cinco años, contados hacia atrás desde la fecha en que se presentó la demanda, en forma pública, pacífica e ininterrumpida.
Arroja el escrutinio integral de las pruebas que impone el artículo 187 del Código de Procedimiento Civil, que en este caso están satisfechos los presupuestos que determinan el éxito de la prescripción adquisitiva extraordinaria.
4. ACCIÓN REIVINDICTORIA (demanda de reconvención)

La acción de dominio, según las voces del artículo 946 del Código Civil, es la que tiene el dueño de una cosa singular, de la que no está en posesión, para que el poseedor de ella sea condenado a restituírsela. 

Es asunto ya definido que son cuatro los elementos que configuran la pretensión de dominio y que deben concurrir necesariamente, pues la ausencia de cualquiera de ellos implica el fracaso de la acción. Ellos son: a) derecho de dominio en el demandante; b) posesión en el demandado; c) singularidad y d) identidad de la cosa pretendida por el demandante y la poseída por el demandado.

Para demostrar el primero de tales requisitos obra en el proceso copia auténtica de la escritura pública No.  0430 del 30 de abril de 2003, otorgada en la Notaría Única de La Virginia, por medio de la cual la señora Bertha Oliva Muñoz, actuando como apoderada especial de Dubalier Cortés Mejía, transfirió a título de venta, a la señora Gloria Nelsy Muñoz, el inmueble cuya reivindicación pretende
, acto inscrito en el respectivo certificado de tradición
.

Ese derecho de dominio, sin embargo, no puede considerarse actualmente en cabeza de la demandada porque sobrevino una causa que lo extinguió: la prescripción extraordinaria que sobre el inmueble objeto de la acción reivindicatoria permitió adquirirlo al señor Breesman Cortés Grajales.
De la propia naturaleza de la prescripción se desprende que opera como medio de adquisición de las cosas ajenas para quien las posee por el término y con los requisitos previstos por el legislador, y simultáneamente produce la extinción del derecho para su propietario. Así lo prevé el artículo 2512 del Código Civil, según el cual “La prescripción es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguirse las acciones o derechos ajenos, por haberse poseído las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demás requisitos legales”,  y el 2538 del mismo código que dice “Toda acción por la cual se reclama un derecho se extingue por la prescripción adquisitiva del mismo derecho”.

En el asunto bajo estudio, para la propietaria del inmueble citado, demandante en la acción reivindicatoria que formuló contra el señor Bressman Cortés Grajales, quien en la demanda principal la llamó en acción de pertenencia, se extinguió su derecho de dominio al haberlo ganado el último por prescripción adquisitiva y esa circunstancia impide acceder a las pretensiones que al efecto elevó, ante la ausencia del primero de los requisitos atrás señalados para la prosperidad de la acción de dominio, hecho que releva a la Sala del análisis de los demás. 

5. Para la Sala tienen acogida, solo de manera parcial, los argumentos del impugnante, concretamente en cuanto a la crítica que hizo a la prueba testimonial que se practicó ante el Cónsul de Colombia en Madrid, siendo necesario advertir que en el curso de la primera instancia solicitó se declarara la nulidad de tal prueba
, sin que el juzgado se haya pronunciado al respecto.
Los demás razonamientos que planteó para obtener la revocatoria del fallo no son aceptados, por los motivos que se han expuesto a lo largo de la providencia, siendo menester agregar que no fue objeto de análisis por el juez de primer grado, si era una vivienda de interés social, el inmueble en disputa; lo relacionado con la validez de las escrituras públicas incorporadas a la actuación, no fue objeto de controversia y no se acreditó que el demandante en usucapión ejerciera una mera tenencia sobre el inmueble, autorizado para ella por la demandada. 
CONCLUSIONES Y DECISIÓN

De conformidad con lo expuesto, se confirmará el fallo impugnado y se condenará a la parte demandante a cancelar las costas causadas en esta instancia.

Las agencias en derecho las fijará el juzgado de primera sede, porque para la mayoría de la Sala, en ese aspecto, debe aplicarse el Código General del Proceso que comenzó a regir el 1º de enero de este año y que manda hacerlo así.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE    :

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia, el 16 de septiembre de 2015, en el proceso ordinario promovido por Breesman Cortés Grajales contra Gloria Nelsy Muñoz y demás personas indeterminadas, en el que hubo demanda de mutua petición. 

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la recurrente, a favor del demandante en acción de pertenencia y demandado en la reivindicatoria. El Juzgado de primera sede fijará las agencias en derecho, de acuerdo con el artículo 366 del Código General del Proceso.

Notifíquese,

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

(Con salvamento parcial de voto)
DUBERNEY GRISALES HERRERA
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