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ACCIÓN REIVINDICATORIA – Elementos estructurales / DEMANDA EN RECONVENCIÓN – Procedencia y requisitos / CONFIRMA
Puestas de esa manera las cosas, si las mentadas sentencias datan, la de primera instancia, del 21 de agosto de 2015; y la segunda del 20 de junio de 2018, al confrontar estas fechas con el año en que se promovió la presente demanda, que lo fue en el 2009, sería un absoluto contrasentido predicar que, para entonces, Andrés Orozco Salemi era poseedor del inmueble que ahora se reivindica. Tan no lo era, que en decisiones que han hecho tránsito a cosa juzgada, se le negó la prescripción adquisitiva que reclamaba. 

En realidad, la prueba en este proceso, tampoco da luces sobre la situación, es decir, que todo queda en lo mismo. En efecto, la documental, en lo que es relevante para el caso, apunta a demostrar las actuaciones surtidas en los señalados procesos, que, como viene de verse, lo que hacen es ratificar la posición del juez de primera instancia. 

La testimonial, se contrae a los dichos de Martha Svany Bueno Mattus (f. 10, c. 2), quien indicó que el señor Héctor Salemi, tío del demandante, le permitió a este quedarse en la casa de que trata el asunto, que hubo el referido contrato de arrendamiento, que se entablaron los procesos y que Andrés, frente a la solicitud de entrega del inmueble fue reticente. Algo similar narró Nydia Adriana López Marín (f. 19, c. 2). Fácil se advierte que estas versiones poco aportan al desenlace de esta litis, por cuanto, tales aspectos fueron los que se ventilaron en los procesos ya referidos, ambos con decisiones en firme, en los que la posesión del demandado siempre estuvo en entredicho, producto de lo cual es que su acción de pertenencia fracasó.  

(…)
Por la otra, en la respuesta a la demanda el señor Andrés Orozco Salemi, como ha ocurrido en los diferentes procesos, y es lo mismo que acontece con la demandante, fue contradictorio, pues, por un lado, dice que nunca ha desconocido la propiedad de Jacqueline Bueno Mattus, sino que antepone a la restitución el pago de unas mejoras que dice haber plantado sobre el bien. Y luego, al proponer la primera excepción, afirma que su posesión ha sido quieta y pacífica desde el año 2004, cuando su tío Héctor Salemi le entregó el inmueble. Así que de allí es imposible derivar que sea poseedor material del bien, si se parte del claro hecho de que está reconociendo dominio ajeno y, como lo relatan los testigos y da cuenta de ello la restante prueba, entró al inmueble como mero tenedor. Si algún día mutó esa calidad en la de poseedor, tuvo que ser, se insiste en ello, luego de que se promoviera esta demanda, nunca antes. Lo que pudiera haber ocurrido después, tendrá que ser ventilado por otros medios entre las partes. 

Ahora, si de la ambigüedad que reporta la excepción propuesta pudiera deducirse una confesión, bastaría señalar que tanto en el CPC (art. 201) como en el CGP (art. 197), está regulado que cualquiera que sea su modalidad (expresa o tácita, espontánea o provocada) admite infirmación, esto es, prueba en contrario; y la documental arrimada es suficiente para derruir lo dicho por las partes en torno a la mentada posesión de Andrés Orozco. 

En consecuencia, las razones aducidas por el impugnante se vienen a menos y, por ello, la sentencia de primer grado será confirmada. 

SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Además de las referidas pruebas, en el curso de este proceso se recibió el testimonio de las señoras Martha Svany Bueno Mattus y Nydia Adriana López Marín
. De ambas se dijo en la sentencia que dieron una declaración similar, en el sentido de que Héctor Salemi, tío del demandando y esposo de la actora, le permitió quedarse en la casa de que trata el asunto; que hubo un contrato de arrendamiento y que se iniciaron los procesos, pero Andrés fue reticente a entregar el inmueble. Sin embargo, no se tuvo en cuenta el relato de la última en cuanto afirmó que como el señor Héctor falleció en julio de 2005, el demandado desconoció a los dueños de la casa y continuó viviendo en ella; se presenta como poseedor y único propietario, tal como a ella misma se lo ha dicho.

De sus afirmaciones puede deducirse la posesión en el demandado desde cuando el señor Héctor Salemi falleció, en el año 2005, pues de tal hecho se ha percatado en forma personal y directa, en razón a que con esa calidad se le presenta el citado señor…
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1. Los señores HECTOR JOSE SALEMI CARTAGENA (fallecido)  y su cónyuge supérstite JACQUELINE BUENO MATTUS, son propietarios inscritos de un bien inmueble con matricula inmobiliaria Nº 290-48468. 
2. JACQUELINE BUENO MATTUS en calidad de copropietaria del 50% del bien inmueble ya mencionado, procedió de buena fe y con el ánimo de ayudar al demandado Andrés Orozco Salemi, por su precaria situación económica y además por ser sobrino de su cónyuge, le hizo entrega del bien inmueble objeto del proceso en arrendamiento y con un canon mensual de $100.000 mensuales desde el 22 de marzo de 2005. 

3. El motivo de este arrendamiento tan bajo es que el señor Andrés se comprometió a hacer algunas adecuaciones al inmueble; como el señor  no había  cancelado los cánones de arrendamiento el día 22 de Diciembre de 2005  la señora JACQUELINE BUENO MATTUS, por intermedio de la señora MARTHA BUENO MATTUS, le hizo solicitud de entrega formal del bien inmueble para el 22 de marzo de 2006, ante el hecho además de entrar el bien inmueble en proceso de sucesión. 
4. Sin embargo el señor Andrés se hizo renuente su entrega, por haberse negado a la entrega del bien inmueble se inició un proceso de restitución del mismo en el Juzgado Primero Civil Municipal de Pereira en el cual el demandado desconoce la calidad de propietaria, poseedora y arrendadora de la demandante y de su esposo, además alega unas supuestas mejoras que no existen dentro del inmueble, el señor Andrés por haberle prosperado su defensa dentro de dicho proceso, no permite el ingreso de éstos al inmueble, lo que da lugar a que se inicie ésta demanda reivindicatoria. 

PRETENSIONES: 

PRIMERA: Que se declare que el bien inmueble con matricula inmobiliaria Nº 290-48468 pertenece a los señores HECTOR JOSE SALEMI CARTAGENA (fallecido)  y su cónyuge supérstite JACQUELINE BUENO MATTUS, con destino al proceso sucesorio del primero. 

SEGUNDA: Que se condene al señor ANDRES OROZCO SOLEMI a restituir el inmueble ya mencionado  una vez ejecutoriada la sentencia a favor de la parte JACQUELINE BUENO MATTUS y con destino para el  proceso sucesorio del señor HECTOR JOSE SALEMI CARTAGENA.
TERCERA: Que el señor ANDRES deberá pagar a la parte demandante el valor de los frutos naturales y civiles producidos por el inmueble a reivindicar, no solo los percibidos, sino también los que se hubieren podido recibir, de acuerdo a la justa tasación efectuada por peritos, desde el mismo momento de iniciada la posesión a su nombre, por ser la parte demandada un poseedor de mala fe, esto es desde el día 22 de marzo de 2005 o desde la fecha que se demuestre su posesión, hasta el momento de la entrega del inmueble. 

CUARTA: Indemnizar las expensas referidas en el artículo 965 del Código Civil 

QUINTA: Que en la restitución del bien inmueble, se deben comprender las cosas que forman parte de él por refutarse como tales conforme a la conexión del mismo.

SEXTA: Que se ordene la cancelación de cualquier gravamen que pese sobre el inmueble objeto de reivindicación 
SEPTIMA: Que la sentencia se inscriba a folio matricula inmobiliaria Nº 290-48468

OCTAVA: Que se condene a costas y perjuicios ocasionados a la parte demandada a favor de la demandante 

RESPUESTA Y EXCEPCIONES: 

NO HABER DESCONOCIDO EN NINGUN MOMENTO A LA SEÑORA JACQUELINE BUENO MATTUS COMO PROPIETARIA DEL 50% DEL INMUEBLE MATERIA DE ESTE PROCESO desde el momento en que le fue entregado el inmueble a ANDRES OROZCO SALEMI por parte de su tío desde finales de 2004, él ha ejercido una posesión quieta  y pacífica del inmueble y en ningún momento se ha presentado alguien a reclamarle, sobre la posesión del mismo, solo fue el proceso de lanzamiento instaurado en el Juzgado Primero Civil Municipal de Pereira, el cual fue resuelto a favor del señor Andrés, desde un principio él solicitó el pago de las mejoras  hechas en el inmueble circunstancia esta que se ha negado de plano la parte demandante.
EXISTIR EN EL JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD DE PEREIRA UNA DEMANDA DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL E CONTRA DE LA SEÑOR JACQUELINE BUENO MATTUS Y DE PERSONAS INDETERMINADAS en vista de que nunca se pudo llegar a un acuerdo para el pago de mejoras con la señora Jacqueline el señor Andrés Orozco presentó demanda de prescripción adquisitiva de dominio de contra de la aquí demandante y de las personas indeterminadas que se crean con derecho en el inmueble; dicha demanda se encuentra en curso por lo cual solicita al despacho que espere a que el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira profiera sentencia para continuar o no con el proceso en referencia. 

TRASLADO DE EXCEPCIONES: 

En cuanto a la primera excepción denominada NO HABER DESCONOCIDO EN NINGUN MOMENTO A LA SEÑORA JACQUELINE BUENO MATTUS COMO PROPIETARIA DEL 50% DEL INMUEBLE MATERIA DE ESTE PROCESO  no es posible que prospere, toda vez que asegura que por el hecho de no habérsele pagado esas mejoras que dice tener allí, se posesionó del inmueble y optó por desconocer su calidad de propietaria y despojarla de la posesión de ella, cumpliéndose a favor de la señora Jacqueline 

Ahora bien la excepción EXISTIR EN EL JUZGADO QUINTO CIVIL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD DE PEREIRA UNA DEMANDA DE PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO DE VIVIENDA DE INTERES SOCIAL E CONTRA DE LA SEÑOR JACQUELINE BUENO MATTUS Y DE PERSONAS INDETERMINADAS  el demandado reconoce a la demandante como propietaria de ese inmueble que se demanda en la reivindicación en el asunto de la li Litis que nos atañe, de donde se concluye que su calidad de MEJORERO, jamás se puede traducir en POSEEDOR CON ANIMO DE SEÑOR Y DUEÑO ya que puede ser cierto que llegó allí para cuidar el inmueble por cuenta de su tío y que  debía hacerle reparaciones. 

SENTENCIA: 

…Del caudal probatorio puede deducirse que en el señor Andrés Orozco Salemi no están demostrados los dos elementos constitutivos de la posesión, faltando el ánimo de señor y dueño, pues en la contestación de la demanda ha predicado el reconocimiento de la propiedad de la señora Jacqueline Bueno Mattus sobre el 50% del inmueble, lo cual descarta de plano el elemento subjetivo necesario para la aceptación de la posesión material en su cabeza.
En estas condiciones, conforme a las normas procesales correspondía a la parte actora demostrar el supuesto de hecho de la posesión en la persona del señor Andrés, situación que ha fracasado debiendo destacarse que fue el propio demandado quien al contestar la demanda confesó no tener la calidad de poseedor material, destacándose en el proceso la ausencia de la prueba de la posesión material alegada en la demanda.

En cuanto tiene que ver con la acción de dominio se destaca que lo fundamental es la posesión, sin que los actos de mera tenencia puedan ser considerados para adquirir la calidad de poseedor; en virtud de la ausencia del elemento subjetivo que exige la posesión, el que no se predica cuando se entrega o recibe el bien a titulo precario de mera tenencia. 
En estas condiciones no estando acreditado el tercer elemento necesario para la declaración de la acción de dominio de la posesión material del inmueble en cabeza de Andrés Orozco Salemi, el cual es presupuesto material indispensable para una decisión favorable, deberán denegarse las pretensiones de la demanda… 
RESUELVE: 

PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda en el proceso ordinario reivindicatorio, por la falta de presupuestos sustanciales de la acción de dominio adelantada por la señora Jacqueline Bueno Mattus  en contra del señor Andrés Orozco Salemi, respecto del bien inmueble situado en la carrera 2ª 22-28 de Pereira. 

SEGUNDO: Decretar levantamiento de la medida cautelar decretada en el proceso de registro de la demanda en la matricula inmobiliaria 290- 48468 Por secretaría líbrense los oficios.

TERCERO: Condenase en costas a la parte demandante, Tásense por la Secretaría

CUARTO: Se fijan las agencias en derecho en la suma de $2.000.000, a cargo de la parte actora. 

REPAROS: Se resumen así: 

1. El funcionario no hizo un estudio comprensible de los hechos de la demanda y su contestación, porque en ellos se informa sobre la forma en que inició la relación de los dueños del predio con el tenedor del mismo para ese entonces, pues el demandado llegó al inmueble como arrendatario y luego de la muerte de Héctor José Salemi Cartagena se le reclamó para iniciar los trámites de la sucesión, pero se negó a entregar, así que se inició el proceso de restitución, que terminó con sentencia en la que se desconocieron las calidades de arrendador y arrendatario de las partes. 
2. Es después de esa sentencia que el demandado cambia su actitud y deja de considerarse tenedor para asumir la condición de poseedor con ánimo de señor y dueño.
3. El demandado hizo énfasis en que no desconocía la propiedad de la demandante en un 50%; y se pregunta qué pasa con el otro 50%. 
4. El juez, a pesar de que reconoce que ha sido víctima de un engaño, no hace nada, tiene al demandado como un tenedor, con desconocimiento de los hechos 8 y 9 de la demanda, los alegatos de conclusión del demandado y la respuesta a las excepciones que hizo la demandante. 
5. La posesión del demandado encuentra apoyo en la confesión del mismo y en otras pruebas: 
Dijo en su respuesta que desde cuando le fue entregado el inmueble por su tío Héctor José Salemi Cartagena, desde finales de 2004, ha ejercido una posesión quieta y pacífica del inmueble y nadie se ha presentado a reclamar.  También que como con la demandante no se ha logrado un acuerdo sobre las mejoras, presentó la demanda de prescripción extraordinaria adquisitiva de dominio de vivienda de interés social.
Reiteró su calidad de poseedor en los alegatos de conclusión. 

CONSIDERACIONES:
1. Sea lo primero decir que la decisión se adoptará de fondo, en vista de que concurren todos los presupuestos procesales y no se avizora causal de nulidad alguna.

2. Incumbe resolver en esta sede si se avala la sentencia de primer grado que negó las pretensiones incoadas por Jacqueline Bueno Mattus en contra de Andrés Orozco Salemi, tendientes a la declaración del dominio sobre el inmueble matriculado bajo el número 290-48468 con la consecuente restitución y condena al pago de frutos, o se revoca como ella pretende, pues los presupuestos de la acción están acreditados.  

3.
Brevemente se recuerda que la acción de dominio tiene sustento legal en el artículo 952 del C. Civil, en virtud de cuya disección son cuatro sus elementos axiológicos: (i) el derecho de dominio en cabeza del demandante; (ii) que la demanda recaiga sobre una cosa singular reivindicable o sobre una cuota determinada de una cosa singular; (iii) la posesión en cabeza del demandado y, (iv) que haya identidad entre el bien del que el demandante es propietario y el que el demandado posee. 
Así quedó sentado, después de un repaso histórico de sus propias decisiones, que constituyen doctrina probable al decir de la misma Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SC211-2017, Magistrado ponente Luis Armando Tolosa Villabona. 

3. De ellos, el funcionario de turno halló estructurados los dos primeros, pero no el tercero. 

Para arribar a esas conclusiones dijo, por una parte, que se trata de la acción dominical sobre el inmueble de matrícula 290-48468, perfectamente singularizado; y de la otra, que el derecho de dominio en cabeza de Jacqueline Bueno Mattus fue probado suficientemente con el certificado de tradición, no obstante que había señalado renglones antes que era menester acreditar el título (f. 86). 

Por supuesto que allí perdió de vista, exactamente, que cuando lo que se discute es la titularidad de un inmueble, se requiere, para tener por acreditado ese elemento en acciones como la de dominio, acercar la prueba de la misma, que no puede ser otra que la escritura pública respectiva. 
Ha insistido en ello la jurisprudencia; así por ejemplo, en la sentencia SC11334 de 2015, la Sala de Casación Civil de la Corte, con ponencia del Magistrado Ariel Salazar Ramírez, se encargó de recordar que: 
Los certificados expedidos por la oficina de registro de instrumentos públicos, como surge del artículo 54 del Decreto 1250 de 1970, son constancias sobre la situación jurídica de los bienes sometidos a registro, ‘mediante la reproducción fiel y total de las inscripciones respectivas’. De manera que si bien estos certificados son documentos públicos, de conformidad con el artículo 262 del Código de Procedimiento Civil, su alcance probatorio, de acuerdo con el 264 ibidem, se contrae a la fecha de su otorgamiento y a las declaraciones que haga el funcionario que los autoriza. Las declaraciones que hace el registrador se refieren a los documentos que se le adujeron para su inscripción, pero en manera alguna prueban por sí solos el acto jurídico causa de la adquisición del derecho sobre los bienes.

Además, el artículo 29 del mismo Decreto 1250 al indicar lo que debe inscribirse en el registro, hace mención clara a los actos, contratos, providencias judiciales, administrativas o arbitrales que impliquen constitución, aclaración, adjudicación, modificación, traslación o extinción del dominio u otro derecho real principal o accesorio sobre bienes raíces, salvo la cesión del crédito hipotecario o prendario. De donde se deduce que el título es la causa de adquisición del derecho real, cuyo ingreso al patrimonio se produce por el modo. El negocio jurídico o la providencia judicial o administrativa en virtud de la cual se ejecuta la forma jurídica consistente en el modo, es el que constituye el título que debiendo constar en documento público debe inscribirse en el registro. Por lo tanto, cuando se exige la prueba del dominio mediante el título respectivo, se hace relación al acto o negocio causa del modo. El certificado del registrador demuestra, pues, que al funcionario se le presentaron documentos para su inscripción y prueba la situación jurídica de los bienes, pero no está probando el título del dominio. (CSJ SC 12 nov. 1986. GJ CLXXXIV, 2423, p. 339)

Aunque en este caso, en realidad, reposa en el cuaderno de las copias del proceso de pertenencia iniciado por Andrés Orozco Salemi contra Jacqueline Bueno Mattus y otros, la de la escritura pública 1246, del 9 de abril de 2005, corrida en la Notaría Quinta del Circulo de Pereira, que da cuenta de la compraventa del inmueble ya referido, por parte de esta última y del señor Héctor José Salemi Cartagena, con lo cual se satisface ese requisito. 
4. Ahora bien, coincide con la tesis del Juzgado, acerca que de faltó acreditar el tercer elemento, que es la posesión del bien en cabeza del demandado. 
Para arribar a esa conclusión, echó mano el funcionario de las situaciones que han antecedido a este proceso, entre ellas, las demandas de restitución presentada por la misma demandante y de pertenencia que instaurara el demandado. De esas actuaciones hizo derivar la inconsistencia entre los contendiente, que van al vaivén de lo que les conviene, porque al paso que para unas cuestiones el señor Orozco Salemi es mero tenedor, para otras se afinca como poseedor o se le tilda de tal. 
De todo lo cual, dedujo que: 

Del caudal probatorio puede deducirse que en el señor Andrés Orozco Salemi no están demostrados los dos elementos constitutivos de la posesión, faltando el ánimo de señor y dueño, pues en la contestación de la demanda ha predicado el reconocimiento de la propiedad de la señora Jacqueline Bueno Mattus sobre el 50% del inmueble, lo cual descarta de plano el elemento subjetivo necesario para la aceptación de la posesión material en su cabeza.

En estas condiciones, conforme a las normas procesales correspondía a la parte actora demostrar el supuesto de hecho de la posesión en la persona del señor Andrés, situación que ha fracasado debiendo destacarse que fue el propio demandado quien al contestar la demanda confesó no tener la calidad de poseedor material, destacándose en el proceso la ausencia de la prueba de la posesión material alegada en la demanda.

En cuanto tiene que ver con la acción de dominio se destaca que lo fundamental es la posesión, sin que los actos de mera tenencia puedan ser considerados para adquirir la calidad de poseedor; en virtud de la ausencia del elemento subjetivo que exige la posesión, el que no se predica cuando se entrega o recibe el bien a titulo precario de mera tenencia. 
Es propio señalar, para lo que sigue, que la mentada calidad de poseedor en el demandado debe fulgurar para la época en que se propuso la demanda, no con posterioridad a ella.
Pues bien, con la prueba recaudada en esta sede, que reposa en el cuaderno 5, es fácil observar que hubo una primera demanda de restitución de bien arrendado, que se radicó en el año 2006 y fue fallada en el año 2008 desfavorablemente para la demandante, pues allí se arribó a la conclusión de que el señor Andrés Orozco Salemi no tenía, en verdad, la calidad de arrendatario, sino una diferente, porque fue dejado en el inmueble, como él mismo lo dijo, por Héctor José Salemi, su tío, para que realizara unas mejoras y cuidara; el pretendido contrato existente entre las partes, fue desechado. Allí, valga decirlo, nunca se afirmó que tuviera tampoco la condición de poseedor del inmueble. 

Luego, se promovió la presente demanda, en el año 2009, que tardó buen tiempo en ser resuelta en primera instancia y ahora espera serlo en segunda sede. 

Pero, entre tanto, fue Andrés Orozco Salemi quien promovió, en el año 2011, una demanda de pertenencia de vivienda de interés social, que, como se observa en las copias de folios 16 a 29 y 48 a 52 cuaderno 5, fracasó en ambas instancia, justamente, porque se desechó la condición de poseedor que aquél se atribuyó, ya que las pruebas nada demostraban sobre esa relación material. Concretamente, se dijo en la sentencia de segundo grado que el simple paso del tiempo no muda la tenencia en posesión, a menos que se intervierta la condición, de lo cual no se obtuvo ninguna prueba por parte de Orozco Salemi para esas calendas.  
Y se agregó que “Si acaso se aceptara que para cuando se promovió la demanda, en el mes de junio de 2011, Andrés Orozco Salemi era poseedor, como es evidente que su ingreso al inmueble fue como mero tenedor, y se desconoce cuándo fue que hizo suyos y manifiestos los actos de señor y dueño, contra los intereses de los propietarios del inmueble, esto es, la sucesión de Héctor José Salemi y Jacqueline Bueno Mattus, imposible se torna señalar que tal condición mutó en cinco años”. Y a renglón seguido, se consignó que eso se daría “…en caso de admitir que era poseedor, lo que, a decir verdad… no fue probado. Ya se hizo alusión a los testimonios, de los cuales, lo único que emerge es que él recibió el inmueble como tenedor, y que durante los años en los que ha vivido allí, le ha hecho mantenimiento…”, consideraciones a las que se agregó que Jacqueline no ha sido ajena a su calidad de propietaria, tanto, que firmaron un supuesto contrato de arrendamiento y ha estado atenta al pago de los impuestos, además de haber exigido la entrega del bien una vez falleció su consorte. 

Puestas de esa manera las cosas, si las mentadas sentencias datan, la de primera instancia, del 21 de agosto de 2015; y la segunda del 20 de junio de 2018, al confrontar estas fechas con el año en que se promovió la presente demanda, que lo fue en el 2009, sería un absoluto contrasentido predicar que, para entonces, Andrés Orozco Salemi era poseedor del inmueble que ahora se reivindica. Tan no lo era, que en decisiones que han hecho tránsito a cosa juzgada, se le negó la prescripción adquisitiva que reclamaba. 
En realidad, la prueba en este proceso, tampoco da luces sobre la situación, es decir, que todo queda en lo mismo. En efecto, la documental, en lo que es relevante para el caso, apunta a demostrar las actuaciones surtidas en los señalados procesos, que, como viene de verse, lo que hacen es ratificar la posición del juez de primera instancia. 

La testimonial, se contrae a los dichos de Martha Svany Bueno Mattus (f. 10, c. 2), quien indicó que el señor Héctor Salemi, tío del demandante, le permitió a este quedarse en la casa de que trata el asunto, que hubo el referido contrato de arrendamiento, que se entablaron los procesos y que Andrés, frente a la solicitud de entrega del inmueble fue reticente. Algo similar narró Nydia Adriana López Marín (f. 19, c. 2). Fácil se advierte que estas versiones poco aportan al desenlace de esta litis, por cuanto, tales aspectos fueron los que se ventilaron en los procesos ya referidos, ambos con decisiones en firme, en los que la posesión del demandado siempre estuvo en entredicho, producto de lo cual es que su acción de pertenencia fracasó.  
Se insiste en que si esta demanda data del año 2009 y en el proceso en el que buscaba que se declarara que ganó por prescripción, que se inició en el año 2011, la condición de poseedor le fue negada,  dado que los testimonios en la presente contienda fueron vertidos en el mes de marzo de ese año 2011, nada novedoso aportan para dar por sentado el elemento posesorio que el funcionario de primer grado echó de menos. 

Ahora bien, el recurrente discute que en la respuesta a la demanda y con posterioridad, en sus alegatos de conclusión, la parte demandada confesó que es poseedor. Mas, por una parte, la confesión por apoderado vale cuando se ha recibido autorización expresa del demandante, aunque se presume para la demanda, las excepciones, las contestaciones y la audiencia del artículo 101. Así lo prevenía el artículo 197 del CPC, vigente para cuando se produjeron tales actos; de manera que las manifestaciones que el apoderado haga en los alegatos de conclusión carecen de tal connotación. 

Por la otra, en la respuesta a la demanda el señor Andrés Orozco Salemi, como ha ocurrido en los diferentes procesos, y es lo mismo que acontece con la demandante, fue contradictorio, pues, por un lado, dice que nunca ha desconocido la propiedad de Jacqueline Bueno Mattus, sino que antepone a la restitución el pago de unas mejoras que dice haber plantado sobre el bien. Y luego, al proponer la primera excepción, afirma que su posesión ha sido quieta y pacífica desde el año 2004, cuando su tío Héctor Salemi le entregó el inmueble. Así que de allí es imposible derivar que sea poseedor material del bien, si se parte del claro hecho de que está reconociendo dominio ajeno y, como lo relatan los testigos y da cuenta de ello la restante prueba, entró al inmueble como mero tenedor. Si algún día mutó esa calidad en la de poseedor, tuvo que ser, se insiste en ello, luego de que se promoviera esta demanda, nunca antes. Lo que pudiera haber ocurrido después, tendrá que ser ventilado por otros medios entre las partes. 

Ahora, si de la ambigüedad que reporta la excepción propuesta pudiera deducirse una confesión, bastaría señalar que tanto en el CPC (art. 201) como en el CGP (art. 197), está regulado que cualquiera que sea su modalidad (expresa o tácita, espontánea o provocada) admite infirmación, esto es, prueba en contrario; y la documental arrimada es suficiente para derruir lo dicho por las partes en torno a la mentada posesión de Andrés Orozco. 
En consecuencia, las razones aducidas por el impugnante se vienen a menos y, por ello, la sentencia de primer grado será confirmada. 

Las costas en esta sede correrán a cargo de la recurrente y a favor del demandado. Se liquidarán en la forma establecida en el artículo 366 del CGP. Para ese efecto, se señalarán por el magistrado sustanciador las agencias en derecho respectivas, en providencia separada. 

DECISIÓN 

En armonía con lo dicho, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia del 28 de noviembre de 2016, proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en este proceso ordinario que Jacqueline Bueno Mattus inició contra Andrés Orozco Salemi. 
Costas a cargo de la recurrente y a favor del demandado. 

Decisión notificada en estrados. 

Los Magistrados 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
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A continuación expongo las razones por las que me aparté de la sentencia proferida por esta Sala, el pasado 27 de septiembre, por medio de la cual se confirmó la decisión adoptada por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, que negó las pretensiones de la acción de dominio al considerar que no se demostró la posesión en el demandado.

A mi juicio, tal posesión, como elemento axiológico de la demanda instaurada, se encuentra probada. En efecto:

1. El demandado, al proponer la primera excepción de fondo, que denominó no haber desconocido en ningún momento a la demandante como propietaria del 50% del inmueble, aduce que desde cuando le fue entregado el inmueble por parte de su tío Héctor José Salemi Cartagena, desde finales del año 2004 “ha ejercido una posesión quieta y pacífica del inmueble y en ningún momento se ha presentado nadie a reclamarle, sobre la posesión del mismo…”

Es decir, reconoce dominio ajeno sobre la mitad del bien, pero a su vez aduce ejercer la posesión sobre el mismo, contradicciones de las que considero puede deducirse un indicio en su contra para probar la posesión echada de menos, de acuerdo con el artículo 241 del CGP.
2. Al proponer la segunda excepción, se refirió a la existencia en el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira una demanda que propuso contra la demandante, tendiente a obtener  se declare que adquirió por prescripción el inmueble objeto de esta acción, en la que como lo acreditan las copias que se incorporaron a la actuación, alegó poseerlo todo.

En el escrito por medio del cual se formuló esa acción, presentado para reparto el 8 de junio de 2011
, dijo ser poseedor del predio desde diciembre de 2004 y que ese derecho lo ejerce en forma quieta y pacífica, con ánimo de señor y dueño.

A ese proceso se incorporaron copias de otra demanda que había formulado el mismo señor, el 21 de abril de 2010,  alegando que el bien objeto de pertenencia era una vivienda de interés social, el que poseía desde diciembre de 2004
 y que a la postre rechazó el Juzgado Quinto Civil del Circuito, en proveído del 25 de febrero de 2011, confirmado por este Tribunal, después de declarada una nulidad e inadmitida la demanda, que no se corrigió
 

La acción de pertenencia terminó con sentencia del 21 de agosto de 2015, proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, en la  se negaron las súplicas de la demanda porque a juicio del juzgado, el demandante no acreditó su posesión
, entre otras cosas por la existencia de un contrato de arrendamiento en el que aparece como arrendadora Jacqueline Bueno Mattus y como arrendatario Andrés Orozco, suscrito el 22 de marzo de 2005, y aunque el tema, dice el juzgado, no se discutió en el proceso, considera que ese contrato no perdió su vigencia el 22 de marzo de 2006, aunque se pactó su duración de un año, porque también se consideró la prórroga.

Esa decisión fue confirmada por esta Corporación mediante sentencia del 20 de junio de este año. En relación con la posesión se dijo que el demandante no entró al inmueble como poseedor, sino como mero tenedor autorizado por su tío para que le hiciera unas mejoras y se insistió en la existencia del contrato de arrendamiento a que aludió el funcionario de primera sede; también se expresó que no probó cuando intervirtió el título de tenedor en poseedor, de haberlo hecho, y dejó de acreditarse que la vivienda objeto de las pretensiones fuera de interés social

Lo relacionado con la existencia de ese contrato de arrendamiento fue objeto de otro proceso, que cursó entre las mismas partes, que terminó con sentencia del 18 de abril de 2008, proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de Pereira, en la que se negaron las pretensiones de la demanda con fundamento en los argumentos planteados por el demandado, de no ser arrendatario del inmueble
.

En las demandas de pertenencia iniciadas por el demandado encuentro una confesión, la que por reunir los requisitos del artículo 191 del CGP debió ser apreciada.

En la sentencia aprobada por mayoría se expresó que como las sentencias de primera y segunda instancia, dictadas en el proceso de pertenencia ya referido, datan en su orden del 21 de agosto de 2015 y 20 de junio de 2018, al confrontar esas fechas con aquella que se promovió la demanda con la que se inició este proceso, en el año 2009, resultaría un contrasentido predicar que el demandado, para entonces, era poseedor del inmueble que ahora se reivindica, porque las decisiones que han hecho tránsito a cosa juzgada le negaron esa calidad. 

Creo que en tal forma se confundieron los efectos de la cosa juzgada respecto de la decisión de negar las pretensiones formuladas en la demanda de pertenencia, con la valoración probatoria que correspondía hacer en este proceso a la confesión que hizo el demandado al formular dos veces la misma acción y en ambas aducir que es poseedor del bien pretendido en reivindicación.

Esa confesión vale, con independencia de las fechas en que se dictaron los fallos de primera y segunda instancia en  el proceso de pertenencia y aquella en que se formuló la demanda reivindicatoria, pues en todo caso el demandado confesó que ejercía esa posesión antes de la fecha en que esta fue presentada.

Los escritos en los que encuentro esa confesión no se valoraron en el proceso de pertenencia porque contenían la demanda y por ende, el relato fáctico que correspondía demostrar a quien la promovió.

Pero sí resultaba menester hacerlo en este, de acuerdo con el inciso final del artículo 174 del CGP, según el cual, “La valoración de las pruebas trasladadas o extraprocesales y la definición de sus consecuencias jurídicas corresponderá al juez ante quien se aduzcan”. 

3. Además de las referidas pruebas, en el curso de este proceso se recibió el testimonio de las señoras Martha Svany Bueno Mattus y Nydia Adriana López Marín
. De ambas se dijo en la sentencia que dieron una declaración similar, en el sentido de que Héctor Salemi, tío del demandando y esposo de la actora, le permitió quedarse en la casa de que trata el asunto; que hubo un contrato de arrendamiento y que se iniciaron los procesos, pero Andrés fue reticente a entregar el inmueble. Sin embargo, no se tuvo en cuenta el relato de la última en cuanto afirmó que como el señor Héctor falleció en julio de 2005, el demandado desconoció a los dueños de la casa y continuó viviendo en ella; se presenta como poseedor y único propietario, tal como a ella misma se lo ha dicho.

De sus afirmaciones puede deducirse la posesión en el demandado desde cuando el señor Héctor Salemi falleció, en el año 2005, pues de tal hecho se ha percatado en forma personal y directa, en razón a que con esa calidad se le presenta el citado señor.

Sin embargo, de su versión y de la otra deponente, dijo este Tribunal que “poco aportan al desenlace de esta litis, por cuanto, tales aspectos fueron los que se ventilaron en los procesos ya referidos, ambos con decisiones en firme, en los que la posesión del demandado siempre estuvo en entredicho, producto de lo cual es que su acción de pertenencia fracaso”.

Tal argumento carece de todo sustento jurídico, pues la testigo declaró en este proceso, en el que debía ser analizado su testimonio, con independencia de las decisiones que se hubiesen adoptado en los otros procesos que se han ventilado entre las mismas partes, ante la ausencia de norma que impida hacerlo.

Además, reitero, una cosa es que el proceso de pertenencia que instauró el demandado no haya prosperado, lo que constituye cosa juzgada, y otra, la valoración probatoria que en este corresponde hacer, incluida la confesión que el demandado hizo en esos otros procesos y que se trasladó a este, con todos los requisitos que exigía el artículo 185 del CPC y en la actualidad el 174 del CGP.

Se expresó en el fallo que se aprobó por mayoría, que si de la ambigüedad que reporta la excepción propuesta pudiere deducirse una confesión, bastaría señalar que cualquiera que fuera su modalidad admite infirmación, “esto es, prueba en contrario; y la documental arrimada es suficiente para derruir lo dicho por las partes en torno a la mentada posesión de Andrés Orozco”.  Empero, no se indicó cuáles son esos documentos, ni se explicó en qué forma hacen prueba en contrario de la confesión.

4. No comparto el argumento de mis demás compañeros en cuanto aducen que si la tenencia ejercida por el demandado se mutó en la de poseedor, tuvo que ser después de presentada la demanda con la que se inició este, porque ese razonamiento carece de todo sustento probatorio.
Se dijo en ese fallo que como lo relataron los testigos, entró como tenedor, pero dejó de apreciarse el testimonio de la señora Nydia Adriana López Marín, quien afirmó que luego se negó a entregar el inmueble, diciéndose poseedor y desconociendo dominio ajeno, tal como lo mencioné en otro aparte de este documento.

5. Al dar respuesta al libelo, aunque el demandado afirma que nunca ha desconocido la propiedad que tiene la actora sobre el cincuenta por ciento del inmueble objeto de la pretensión y que pretende que le paguen unas mejoras, nada dijo sobre el porcentaje restante. Esa omisión no se analizó por este tribunal y por tanto, se desconoce cómo entienden mis compañeros de Sala la situación del demandado respecto de ese porcentaje. 

6. Aunque no parece muy clara la posición que la aquí demandante asumió como demandada en el proceso de pertenencia, al desconocer la calidad de poseedor del señor Andrés Orozco Salami, a pesar de que con tal calidad lo citó a este proceso desde antes de que aquel formulara aquella acción, encuentro que con esa calidad debe ser tenido, pues además de que tiene materialmente el predio, revela el ánimo de actuar como dueño, por lo menos desde la muerte de su tío, el señor Héctor José Salemi, quien le entregó la tenencia del bien, y así se produjo la mutación del título pues desde ese entonces se reveló contra la otra propietaria y se muestra renuente a devolverlo aduciendo esa calidad de dueño, aspecto subjetivo que él más que la demandante  debe conocer

Es decir, si el citado señor se ha empeñado en decir desde el año 2010 que es poseedor y reclama haber adquirido el inmueble por el modo de la prescripción, cómo desconocerle tal calidad para considerarlo tenedor?

7. En síntesis, obran en el proceso las siguientes pruebas que acreditan la posesión del demandado: a) su confesión; b) el indicio que pesa en su contra, de acuerdo con el artículo 241 del CGP, de su conducta procesal, concretamente de las afirmaciones contradictorias que ha hecho en este proceso, al decirse poseedor material desde 2004  y además reconocer a la actora como dueña; c) la declaración de la señora Nydia Adriana López Marín, quien como poseedor lo reconoce desde el año 2005. 

El análisis en conjunto de esas pruebas, como lo manda el artículo 176 del CGP, hubiese permitido encontrar demostrado el elemento de la posesión que se encontró ausente en la sentencia tantas veces citada para de una vez poner fin a un litigio que enfrenta a las partes desde tantos años atrás, concretamente desde 2009, época desde la cual el demandado ha intentado dos veces la acción de pertenencia con resultados también negativos. Es decir, ni a la demandante se le reconoce el derecho de dominio que reclama, ni al demandado su calidad de poseedor y se indica en ese mismo fallo que se deben someter a un nuevo litigio, concretamente al indicarse que lo ocurrido después de iniciado este proceso debe ser ventilados por otros medios entre las partes. 

De esa manera las cosas, y como se cumplían los demás elementos de la acción reivindicatoria, considero que la sentencia de primera  ha debido ser revocada para acceder a las súplicas de la demanda y resolver sobre las prestaciones mutuas a que hubiera lugar.

En tal forma, dejo plasmado mi salvamento de voto. 

La Magistrada,
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