El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
PERTENENCIA / PRESCRIPCIÓN ORDINARIA DE DOMINIO / LEY 791 DE 2002 / REQUISITOS PARA PODER BENEFICIARSE DE DICHA LEY / PRESCRIPCIÓN ORDINARIA Y EXTRAORDINARIA / REGULAR E IRREGULAR / JUSTO TÍTULO / NO LO CONSTITUYE EL CONTRATO DE PROMESA DE COMPRAVENTA.
Aquí se invoca la prescripción ordinaria adquisitiva de dominio, que debe analizarse a la luz del artículo 2529 del C. Civil, antes de que fuera modificado por el artículo 4° de la ley 791 del 2002 y que señalaba: “El tiempo necesario a la prescripción ordinaria es de tres años para los muebles, y de diez años para los bienes raíces.”

Esa es la norma que regenta este asunto porque la ley 791 que la modificó, fue promulgada el 27 de diciembre de 2002 y, por tanto, su vida práctica vino a darse en el mes de diciembre de 2012, que fue cuando se cumplieron los primeros diez años. Sucede, entonces, que esta demanda fue presentada el 13 de julio de 2012, lo que indica que para ese momento no había trascurrido ese lapso; y es claro que, en esta materia, quien quiera beneficiarse de la prescripción establecida en una nueva ley tiene que tomarla en su integridad, desde el momento de su vigencia; y si pretende hacerlo con la anterior, también debe asumirla en su totalidad, según lo prescribe el artículo 41 de la Ley 153 de 1887…

Por manera que la demanda parte de una percepción equivocada de que la norma aplicable era la Ley 791 y que, en tal virtud, el término para adquirir por la vía ordinaria era en su caso de cinco años, cuando en realidad, es de diez.
Aclarada esa situación, se recuerda que el derecho real de dominio, a términos del artículo 673 del Código Civil, se puede adquirir por los modos de la ocupación, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte y la prescripción. Esta última modalidad es extintiva o adquisitiva; y la adquisitiva, a su vez, ordinaria o extraordinaria (art. 2527 ib.), que depende de que la posesión sea regular, esto es, que esté precedida de justo título y buena fe, o irregular, que carece de una o de ambas condiciones. (…)
… un contrato de promesa de compraventa, que es apenas el camino que se abre a la perfección de otro negocio entre las partes, no engendrá un justo título, en la medida en que las obligaciones que de él surgen son de hacer y, por tanto, no trasmite por sí mismo el dominio del bien prometido, lo que solo se logra, si de bienes sujetos a registro se trata, con la respectiva inscripción del acto que perfeccione el contrato que ha sido prometido, para el caso de los inmuebles, la escritura pública.
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HECHOS: 

1. Ramón Evelio Morales Rodríguez, padre de la accionante le vendió a la señora Gloria Elena Morales el predio de objeto de la litis, denominado ”LA ROSALBA”, mediante documento privado, firmado y reconocida su firma ante Notario el 04 de agosto de 1998 

2. Una  vez fallecido el señor Ramón, se dio apertura a la sucesión y no se hizo valer el documento mencionado en la misma, quedando la demandante con un derecho de cuota sobre dicha propiedad, en lugar de aparecer como legítima propietaria, según el documento privado firmado entre las partes, a sabiendas de los demás herederos, quienes nunca dijeron nada al respecto. 

3. Además, Gloria, fuera de ser poseedora con justo título y buena fe, ha ejecutado actos de señor y dueño, como las mejoras sobre el bien, ha sostenido una persona que trabaja bajo contratos de arrendamiento, hace el pago del impuesto predial y mejora en forma ostensible el mismo, pese a que su lugar de residencia se encuentre fuera del país; dicha posesión ha sido ininterrumpida, sin violencia, ni clandestinidad, todos sus actos de administración y posesión han sido claros y sus hermanos han sido testigos de lo que sucede. 
4. Es un hecho cierto que a la luz de lo establecido en la Ley 791 de 2002, reúne uno de los requisitos para adquirir el inmueble por prescripción ordinaria. 
PRETENSIONES: 
PRIMERA: Que se declare que la señora GLORIA ELENA MORALES MARIN, ha adquirido el bien denominado “LA ROSALBA” identificado con folio de matrícula N° 294-13385 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Dosquebradas, por prescripción ordinaria, al haber poseído en forma quieta y pacífica por un lapso superior a los cinco años. 
TRASLADO Y EXCEPCIONES: 
El apoderado de Luis Evelio Morales Marín se opuso a las pretensiones, sin proponer excepciones, pero aludiendo a que la demandante no reúne ninguno de los requisitos para ganar por prescripción el dominio. 

El apoderado de Carlos Arturo Morales Marín, también se opuso a lo pedido. 

El curador ad litem designado a las personas indeterminadas, dijo que no se opone a las pretensiones siempre y cuando las pruebas demuestren plenamente que la demandante ha tenido la posesión quieta y pacífica del bien rural objeto la litis. 

SENTENCIA: 
Se refiere a los presupuestos procesales, a la legitimación, a la prescripción ordinaria y extraordinaria y sus requisitos; a la posesión y sus elementos.
…

La pretensión de la demandante se funda en que ha venido poseyendo la integralidad del inmueble pretendido en usucapión y que posteriormente al haberse levantado la sucesión del padre común de los hijos a ella le hubo de corresponder una cuota parte sobre la misma heredad. Que la posesión la tiene desde el 04 de agosto de 1998 cuando suscribió contrato de compraventa con su señor padre
El apoderado judicial del codemandado Luis Evelio Morales Marín consideró que a la demanda le hizo falta el certificado de tradición del bien inmueble pretendido requisito que es obligatorio y su falencia se atribuye a la ignorancia, que la tradición del inmueble debe ser a través de escritura pública y el documento de compraventa así es nulo de nulidad absoluta, si se pretendió una promesa de compraventa se requirió que la compradora compareciera a la Notaria dentro de los 60 días siguientes, si no comparecieron las partes a la Notaria puede existir el mutuo disenso, al intervenir en el acto sucesorio aceptó los derechos de la comunidad hereditaria y al conocer esos derechos demuestra que no tenía ánimo de señor y dueño, no tenía ninguna posesión material individual; 
Que la parte demandante obra de mala fe, sin lealtad, con temeridad, pues no hay justo título, la demandante nunca ha tenido la posesión, que las afirmaciones del apoderado de la actora quedan en el campo penal, es infiel a su cliente y pone en entredicho su capacidad profesional, considera que es necesario e imprescindible allegar el certificado de tradición sobre el inmueble a usucapir, se opone a las pretensiones, el documento en el que se basa las mismas es un documento nulo, conforme al artículo 1742 del Código Civil, 
El apoderado del codemandado Carlos Arturo Morales Marín se refirió a los hechos, expuso que el certificado de tradición no se allegó y es un requisito esencial, que el documento de compraventa no viabiliza su legalidad, que  en el proceso sucesoral no hubo oposición de la demandante, que no existe justo título y desde hace muchos años no se tiene noticia de la demandante, por lo que no tiene la posesión del predio, que los contratos que se presentan son sin diligenciar; su representado de la sucesión de su señor padre está al tanto del inmueble lo que se demuestra con la adquisición de los derechos del predio en litigio, que la inspección de policía el día 15 de agosto del 2012 determinó que no era posible establecer la posesión del predio, declara como cierto la parte actora la comunidad con su representado quién ha estado ejerciendo la propiedad, se pretende hacer valer derechos a la fuerza, se opone a las pretensiones.

Necesidad de la prueba, consagra el artículo 174 del Código de Procedimiento Civil que en materia judicial los hechos que en cada proceso se debata deben ser objeto de la actividad probatoria, por ello como a cada parte compete el deber de probar aquellos hechos que sirven de apoyo a la norma sustancial de donde deriva el efecto jurídico perseguido -artículo 176 del Código de Procedimiento Civil- significa cada una soporta la contingencia de su falta, lo cual puede traducirse en una decisión desfavorable, una vez aportada al proceso esta debe ser apreciada en conjunto conforme a las reglas de la sana critica, artículo 187 del Código de Procedimiento Civil, ahora con respecto  a la pretendida exigencia de la parte demandada a la demandante el artículo 407 del Código de Procedimiento Civil establecía declaración de pertenencia, en las demandas sobre declaración de pertenencia se aplicaran las siguientes reglas… 
5) A la demanda deberá acompañarse un certificado del Registrador de instrumentos públicos en donde consten las personas que figuren como titulares de derechos reales sujetos a registro o que no aparece ninguna como tal, siempre que en el certificado figure como determinada persona como titular de un derecho real principal sobre el bien, la demanda deberá dirigirse contra ella; Corte Constitucional ha dicho, a la demanda deberá acompañarse certificado del Registrador de instrumentos públicos donde conste las personas que figuren como titulares de derechos reales sujetos a registro o que no aparece ninguna como tal, declarado exequible por los cargos analizados por la Corte Constitucional mediante C-275 de 2006, 05 de abril de 2006 Magistrado ponente: Álvaro Tafur Galvis, dice, en el entendido de que el Registrador de instrumentos públicos siempre deberá responder a la petición de dicho certificado de acuerdo con los datos que posea dentro del término establecido por el Código Contencioso Administrativo. Se dijo también “que cabe precisar de otra parte que como lo advirtió esta corporación en la SC 383 de 2000, el numeral 5 del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil tal como quedó modificado por el Decreto 2282 del 89, regula dos hipótesis diferentes en cuanto al certificado que debe expedirse por el registrador de instrumentos públicos a saber; 1) la expedición de un certificado donde consten las personas que figuren como titulares de derechos reales sujetos a registro, 2) La expedición de un certificado donde conste que no aparece ninguna como tal, caso último en el cual la Corte precisó que las personas indeterminadas con derechos reales principales sobre el bien no quedan desprotegidas en la defensa de esos mismos derechos e intereses por virtud de un certificado que no las mencione individualizadamente dado que su defensa se asegura a través del emplazamiento que obligatoriamente debe hacérseles-Código de Procedimiento Civil artículo 407 – 6. 
No se trata pues de un puro formalismo absolutamente indiferente con el resultado del proceso ni de una forma que esté destinada a impedir el desarrollo del mismo, la realización y protección del derecho sustancial del actor que invoca la usucapión, claramente digno de salvaguardia dentro del ordenamiento jurídico como lo puso de presente la Corte en la referente sentencia C 383 del 2000, se trata más bien de un requisito indispensable como allí también se dijo para asegurar la primacía de los principios de seguridad jurídica y de eficiencia económica y celeridad procesal; pues lo que se busca es dar claridad frente a la situación de la titularidad de derechos reales principales sujetos a registros sobre el bien que se pretende obtener mediante la prescripción adquisitiva” sentencia C 1235 del 2006. 
Sobre su finalidad así mismo ha referido la Corte Constitucional  “El certificado expedido por el Registrador de instrumentos públicos del que trata el numeral quinto del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil demandado constituye un instrumento público Código de Procedimiento Civil artículo 262-2 que cumple con varios propósitos, pues no solo facilita la determinación de la competencia funcional y territorial judicial para la autoridad que conocerá el proceso Juez Civil del Circuito del lugar en que se encuentre ubicado el inmueble conforme al Código de Procedimiento Civil artículo 16-5 sino que también permite integrar el legítimo contradictor por cuanto precisa contra quién deberá dirigirse el libelo de la demanda, así se tiene que el sujeto pasivo de la demanda de declaración de pertenencia está conformado por la persona o personas que aparezcan en el aludido certificado como titulares de derechos reales principales sujetos a registro, propiedad, uso, usufructo o habitación sobre el bien en litigio a quienes se les notificará del auto admisorio de la demanda permitiéndoles iniciar la correspondiente defensa de sus derechos, sien ese documento no se señala a nadie con tal calidad porque no hay inscrito o no se ha registrado el bien se daría lugar al certificado negativo obligándolo a dirigir la demanda contra personas indeterminadas , hago alusión a la misma jurisprudencia.

Y es que la jurisprudencia también ha indicado “En el último de esos pronunciamientos sobre la base de que el interesado no puede resultar perjudicado por el hecho de que los Registradores de instrumentos públicos no resuelvan las solicitudes que se les formule para que expidan el certificado del que trata el numeral quinto del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil o que el certificado que expida no se ajuste a las directrices de dicho precepto, pues ello traduciría en quebranto del derecho de acceso a la justicia, la Corte Constitucional consideró que por consiguiente en cuanto es posible que las disposiciones acusadas se interpreten en un sentido que desconoce el derecho de acceso a la justicia la Corte considera que las expresiones a la demanda deberá acompañarse un certificado del Registrador de instrumentos públicos en donde consten las personas que figuren como titulares de derecho reales sujetos a registro o que no aparece ninguna como tal contenidas en el numeral quinto del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil tal como fue modificado por el Decreto 2282 de 1989, deben declararse exequibles en el entendido que en ningún caso el Registrador de instrumentos públicos puede dejar de responder a la petición de acuerdo a los datos que posea y dentro del término obligado, expediente 00380 del 2001 Casación Civil del 08 de Noviembre de 2010.

Como se puede observar no se desprende del ordenamiento jurídico vigente ni de la jurisprudencia nacional que para admitir una demanda de pertenencia el Juez del conocimiento además del certificado especial al que aluden el tantas veces mencionado numeral quinto del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil otorgado en debida forma deba exigir el certificado de tradición y libertad del inmueble, si el certificado del registrador hace referencia a que predio objeto de usucapión tiene asignado un folio de matrícula inmobiliaria obviamente el conocimiento de su contenido por parte del juez contribuye de manera muy eficaz a dilucidar diversos aspectos trascendentales en este tipo de controversias, hago alusión a la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Civil, Magistrado ponente: Arturo Solarte Rodríguez.
De lo anterior se colige que los apoderados de la parte demandada no tienen razón jurídica para exigir una prueba ilegítima para que se atienda la prosperidad de la acción (certificado de tradición) pues el certificado especial allegado por la actora, no solamente es el idóneo para el caso concreto sino que en su correcta praxis jurídica atendió a los ordenamientos especiales para adecuarse el debido proceso.
Las pruebas arrimadas al proceso, el contrato de promesa de compraventa. El artículo 1611 del Código Civil derogado por el artículo 89 de la ley 153 de 1887 indica que la promesa de celebrar un contrato no produce obligación alguna salvo que concurran las circunstancias siguientes a) que la promesa conste por escrito, ello significa que el contrato de promesa es solemne, sin embargo, no requiere otra formalidad, el escrito privado es suficiente porque la promesa es diferente al contrato de compraventa prometido que debe constar por escritura pública por tratarse de un inmueble conforme al artículo 1857 del Código Civil; b) que a la promesa no le falte alguno de los requisitos previsto en el artículo 1502 del Código Civil, es decir, que las partes sean plenamente capaces, que su consentimiento esté libre de vicios, de error, fuerza y dolo, y objeto y causa lícitos; c) que contenga un plazo o condición que precise la época que ha de celebrarse el negocio jurídico prometido; d) la determinación del contrato prometido, a tal punto que solamente falte para su perfeccionamiento la tradición o el cumplimiento de las solemnidades legales.  
Lo presente indica que si el contrato prometido es una compraventa de bien inmueble se debe contemplar el precio y la cosa, los cuales deben estar debidamente determinados o que se señalen los parámetros exactos que permitan su determinación; el computo de días hábiles del que trata el artículo 62 de la ley 4 de 1913, debe realizarse con base en los día laborables forzosos, teniendo por tales los días, todos los del año, excluidos los señalados por la ley como de descanso remunerado, así el criterio que determina el carácter de hábil de los días para el computo de los términos legales es el de su laborabilidad, ello implica que son hábiles aquellos para los que no hay disposición legal expresa que exima el deber de trabajar, vale decir los ordinarios, días en los que deben funcionar las oficinas públicas y no hábiles aquellos para los cuales la ley ha previsto el derecho o descanso remunerado, tales son los domingos, los previstos por el artículo 1 de la ley 51 de 1983 y los señalados como vacancia para la Rama judicial, el Ministerio Público y las Direcciones de Instrucción Criminal; cabe anotar que para algunas oficinas no son hábiles los sábados en cuanto no funcionan en esos días por trasladarse la respectiva jornada en extensión de la ordinaria a los demás de la semana….

… (sigue hablando de los días hábiles e inhábiles).

El artículo 1628 del Código Civil de la interpretación de los contratos, indica que conocida claramente la intención de los contratantes debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras, igualmente el contrato no deriva los efectos de su nombre, sino de la intención de la parte y de la adecuación de los requisitos esenciales para el caso particular, también ha dicho la jurisprudencia que para el contrato de promesa de compraventa de bien inmuebles es indispensable señalar sus linderos, según la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Civil en sentencia de noviembre 06 del 68.
Veamos entonces que el documento presentado por las partes contiene una promesa de otorgar por escritura pública, que es requisito indispensable para la compraventa de inmuebles, como en el caso en particular, es un escrito en el que las partes comparecieron donde funcionario competente para confirmar la exteriorización de su voluntad, hay capacidad de las partes, objeto y causa licita, no están demostrados los vicios de error, fuerza o dolor, existe un plazo determinable donde según la ley 04/1913 corresponde a 60 días hábiles sacando domingos y feriados, pues para la atención de las Notarías no existe ley que uniformemente las exima de atención al público los días sábados;  se encuentra determinado el precio y el objeto, y tienen descritos los linderos del bien inmueble como requisito esencial reiterado por la jurisprudencia antes citada, es un contrato de promesa de compraventa de bien inmueble tiene estructura jurídica y es válido., debe la parte cuando conoce que su contendor ha incurrido en actos ilícitos, cobijados por la ley penal, denunciarlos con las pruebas pertinentes ante las autoridades competentes disciplinarias o penales pues en este campo el despacho no puede hacer precisiones sobre la responsabilidad que le quepa al contradictor y tampoco puede incursionar en un terreno de temor infundado en desmedro del derecho al buen nombre y al principio de la buena fe de las partes.

De la nulidad del contrato de compraventa, la promesa. El artículo 1740 sobre el concepto y clase de nulidad dice, es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato según su especie y la calidad o estado de las partes; la nulidad puede ser absoluta o relativa, nulidad absoluta y relativa, la nulidad producida por un objeto o causa ilícita y la nulidad producida por la omisión de algún requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideración a la naturaleza de ellos y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan y/o acuerdan son nulidades absolutas; hay así mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces, cualquier otra especie de vicio produce nulidad relativa y da derecho a la rescisión del acto o contrato. El artículo 1742 sobre la obligación de declarar la nulidad absoluta subrogado por el artículo 2 de la ley 736 dice, la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez aun sin petición de parte cuando aparezca de manifiesto en el acto o contrato, puede alegarse por todo el que tenga interés en ellos, puede así mismo pedirse su declaración por el Ministerio Público en el interés de la moral o de la ley, cuando no es generada por objeto o causa ilícitos, puede sanearse por la ratificación de las partes y en todo caso por prescripción extraordinaria. 
En este contexto es nulo el negocio que no cumple con las condiciones esenciales de su existencia y por tanto nace a la vida jurídica pero puede ser nulitado hacia el futuro en razón a esa falta de validez conforme al artículo 1740 del Código Civil y siguientes, el negocio jurídico nulo produce efectos mientras no sea declarado como tal por el juez, pero también puede ser convalidado posteriormente. En la nulidad absoluta del artículo 1741 del Código Civil se clasifican los negocios ilícitos en razón de su objeto conforme al artículo 1523 del Código Civil, los negocios prohibidos en forma absoluta conforme a los artículo 1520 al 1522 del Código Civil, y en último lugar los negocios contrarios al orden público o a las buenas costumbres  conforme al artículo 1528 del Código Civil, segundo los negocios de personas absolutamente incapaces al tenor de artículo 1504 del Código Civil y tercero, negocios 
que no cumplen ciertas formalidades que las leyes prescriben para el valor del acto estudiado, son de carácter objetivas y no subjetivas -artículo 1741 del Código Civil- no contempla las formalidades la solemnidad como la venta de menores sería un ejemplo que debe hacerse a través de licencia judicial y subasta pública conforme lo estipula los artículos 483  y 484 del Código Civil. 

Entonces en el caso concreto no encontramos objeto prohibido, ni que su comercialización vaya en contra del orden público y las buenas costumbres, también se puede tener como costumbre que las personas hagan negociaciones en lo que consideran “papel de venta” sobre bienes inmuebles, y el mismo concepto corresponde a la idiosincrasia sin que se tenga la convicción de que se requiere otorgar escritura pública; los contratantes del negocio cuestionado tampoco se probó que fueran incapaces y mucho menos absolutos. Sobre el contrato denominado compraventa ya se hizo el  análisis para concretar que se cumplieron con los requisitos diferentes a la solemnidad para apreciar su validez. 

Así pues de igual manera se acredita con el certificado  especial expedido por el Registrador de instrumentos públicos de esta ciudad la titularidad del derecho real de dominio sobre el inmueble pretendido en la totalidad de los demandados, dentro de los cuales figura la misma demandante como copropietaria en la adjudicación de sucesión, el contrato denominado de compraventa fue suscrito con quien en su momento demostró el dominio o propiedad, en la inspección judicial se pudo observar con claridad que el predio rural se encuentra en lo que sería su objeto principal de explotación agrícola abandonada y rastrojado pero en su interior tiene una vivienda en buenas condiciones de mantenimiento y adecuación cuya posesión le es reconocida a la actora por parte no solo de quienes atendieron la diligencia sino de quien habita en calidad de arrendatario inclusive de los testimonios, también es de anotar que mediante la presentación de la demanda y los hechos que ilustran sus peticiones se ha indicado que la actora  aceptó la adjudicación del predio a  usucapir por culminación de proceso sucesorio de su señor padre mediante protocolización de sucesión ante la notaria de Dosquebradas por lo que así ha de analizarse la interrupción de la posesión -artículo 2522 posesión interrumpida, posesión no interrumpida es la que no ha sufrido ninguna interrupción natural o civil; artículo 2523 interrupción natural de la posesión, la interrupciones es  natural cuando 1) sin haber pasado la posesión a otras manos se ha hecho imposible el ejercicio de actos posesorios como cuando una heredad ha sido permanentemente inundada; 2) cuando se ha perdido la posesión por haber entrado en ella otra persona; la interrupción natural de la primera especie no produce otro efecto que el de descontarse su duración, pero la interrupción natural de la segunda especie hace perder todo el tiempo de la posesión    anterior a menos que se haya recobrado legalmente la posesión conforme a lo dispuesto en el título de las acciones posesorias, pues en tal caso no se entenderá haber habido interrupción para el desposeído. 

Para el caso concreto no se ha probado que los otros copropietarios o terceros hayan ingresado al predio desplazando la posesión material que estaría ostentando la demandante, no fue despojado, el bien sigue en sus manos a través de la aprehensión que del mismo hizo a través del contrato denominado, contrato de promesa de compraventa, que denominó contrato de compraventa y que hubo de realizar exactamente con el propietario para ese entonces; los actos de compra o adquisición de otros derechos por parte de terceros o de los mismos copropietarios no alcanzan al despojo material del predio a su demandante; las declaraciones de la señora María Luz Dary Morales Marín y  Luis Marín Londoño dan a conocer la posesión que la demandante ejercita y ha ejercido sobre el predio La Rosalba, cuyas circunstancias de tiempo, modo y lugar acreditan el cumplimiento de los elementos axiológicos que la jurisprudencia tiene sentados para la prescripción adquisitiva de dominio, Ovidio Montoya aunque exhibe un contrato de prestación de servicios, dicha relación data de menos  de un año atrás y por tanto su exposición al respecto no puede desmejorar la razón de la ciencia de sus dichos con que se respaldan las dos anteriores declaraciones, si ha tenido el predio 10 o 15 veces sin ser repelido, lo cierto es que no ha logrado desplazar de la posesión a la demandante quien ha dejado el bien a cargo de un sobrino, es decir, este lo tiene a nombre de ella; Luis Aníbal Vásquez Herrera conoció el predio en época de bonanza o buena producción o sostenibilidad, pero sus dichos no alcanzan en poner en cuestión la demandada por posesión de la señora Gloria Elena; parece que no conoció bien el predio pues dice que en el año 1976 la casa ya había sido construida en material, cuando en otros apartes menciona que la casa la habrían edificado en su nuevo estado la demandante posterior a la negociación que hizo con su padre, es decir después del 04 de agosto de 1998, la presunta administración que dice había ejercido Alcides el conocimiento fue únicamente de oídas y es más no asegura que aquel haya sido administrador, sino trabajador de Carlos Arturo de quien últimamente se dijo que tiene otros predios rurales colindantes, entonces no se puede asegurar que Alcides le haya trabajado al predio La Rosalba. 

De los alegatos. El señor Jhon Jairo Morales Correa no es que haya negado la representación que pueda tenerse de la señora Judith por mandato de la señora Gloria Elena, es que él dice que ha tenido conversaciones o tratos directos con Gloria Elena su tía, a quien reconoce como propietaria de la heredad que él tiene, ya sea bien en arrendamiento, ya sea bien en contrato mutuo, lo cierto es que él se reconoce como mero tenedor a nombre de la demandante; con respecto a los contrato que se hallan anexados únicamente han servido como prueba indiciaria pero escapa el objeto de este proceso la nulidad o inexistencia de los mismos, tampoco fueron tachados de falsos; la parte demandada tal como se indicó de manera antelada estuvo representada por Curador Ad-litem quien contestó la demanda sin formular oposición alguna y tampoco aportó ni solicito la práctica de pruebas distintas a la inspección judicial señalando que no se oponía a que se despachen favorablemente las suplicas de la demanda, si se demuestran a cabalidad los hechos. 
El caudal probatorio recaudado le informa al despacho la forma en que la señora Gloria Elena Morales Marín llegó al inmueble que se le pretende se le declare dueña por prescripción adquisitiva ordinaria de dominio cuya posesión es derivada de un contrato de promesa de compraventa y la viene ostentando de manera pacífica, publica e ininterrumpida desde el 11 de diciembre de 1976 cuyo fundo en la actualidad únicamente tiene destinación de vivienda particular, pues el terreno está dejado al pasar del tiempo sin que se vean plantaciones para valorar, no se encuentra probado que haya existido disputas del mismo predio en contra de la demandante o al menos que las diligencias que se hace referencia someramente hayan producido la interrupción civil porque se haya notificado alguna decisión o llamados de autoridad competente, por tanto se reúnen en la actora los requisitos necesarios para adquirir el predio pretendido por el modo de la prescripción escogida, corolario a lo anterior se  acogerán las pretensiones de la demanda y se proferirán los ordenamientos consecuentes con tal declaración como se indicará en la parte resolutiva de esta providencia. 

Costas…
“FALLA: 
PRIMERO: Declarar que pertenece el dominio pleno y absoluto a la señora GLORIA ELENA MORALES MARIN, identificada con cedula de ciudadanía 42.095.0370, por haberlo adquirido por prescripción ordinaria de dominio carácter agrario el predio LA ROSALBA, identificado con matricula inmobiliaria 294-13385 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Dosquebradas y ficha catastral Nº 66170000100040123000 y alinderado de la siguiente manera: “Partiendo de un mojón de piedra que hay en una quebrada, en lindero con lotes adjudicados al cónyuge sobreviviente y  a la heredera CECILIA GUARIN, se sigue quebrada arriba hasta un mojón puesto al pie de un alambrado; alambrado arriba, lindando con el lotel del cónyuge hasta el mojón del filo, de ésta a la derecha hasta bajar a una quebrada lindero con predio de ODILIAN GUARIN, se sigue lindado con GUARIN, abajo hasta un mojón de piedra que hay en un alambrado, se sigue el alambrado lindando con lote adjudicado al cónyuge, punto de partida.” 

SEGUNDO: Se dispone oficiar a la  Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Dosquebradas para que sirva inscribir esta sentencia y el levantamiento de la inscripción de la correspondiente demanda, en el folio de matrícula respectivo.

TERCERO: Costas a cargo de la parte demandada, en proporción a los derechos de cuota.” 

REPAROS: 

Apoderado de Carlos Arturo Morales:

La impugnación, luego de conocida la decisión su señoría, estará sustentada en virtud al desconocimiento de los elementos que dan juicio, deberá considerarse o tenerse en cuenta por cuanto la posesión por parte de la señora Gloria Elena no fue de una manera efectiva probada en el procedimiento de esta instancia; dicha situación quedó debidamente probada en este estrado, ya que si bien se presenta un documento privado, también las partes han indicado que son varias personas las que allí estuvieron presentes en la vivienda del predio en litigio

De otro lado su señoría, la adquisición por parte del demandando el señor Carlos Arturo Morales del predio se dio por motivo a la sucesión que se dio en el año 2001 luego de la muerte de su padre señor Ramón Morales, esta situación entonces, está en contra vía de los derechos de mi defendido por cuanto respecto a la legislación Civil vigente considera esta parte su señoría que algunos de sus pronunciamientos en esta instancia desconoce tales derechos y como lo indiqué con anterioridad se habrá de sustentar en mejor manera ante el Tribunal. “ 
CONSIDERACIONES

1. Concurren los presupuestos procesales y no se avizora causal de nulidad que dé al traste con lo actuado. Por tanto, la decisión será de fondo.

2. La legitimación en la causa por activa deviene de la aspiración de la señora Gloria Helena Morales Marín de que se declare que ganó por prescripción ordinaria un inmueble descrito en su demanda, matriculado al número 296-007450, por haberlo poseído durante el tiempo que señala la ley; y por pasiva, de la calidad de propietarios, que se acreditó con el certificado de tradición aportado (f. 17, c. 1), respecto de los demandados. 

3. Corresponde a la Sala resolver si confirma la sentencia que accedió a las pretensiones dada la concurrencia, que halló acreditada, de todos los elementos necesarios para la venturanza de la prescripción ordinaria adquisitiva de dominio que se promovió; o la revoca atendiendo los argumentos del recurrente, quien insiste en la insuficiencia del documento privado que se presentó como sustento de las súplicas.   

4. Con tal propósito se debe abordar el estudio la norma que es aplicable al caso concreto, de los presupuestos axiológicos del tipo de pertenencia que se promovió y, finalmente, verificar si aquellos se cumplen. 
5. Aquí se invoca la prescripción ordinaria adquisitiva de dominio, que debe analizarse a la luz del artículo 2529 del C. Civil, antes de que fuera modificado por el artículo 4° de la ley 791 del 2002 y que señalaba: “El tiempo necesario a la prescripción ordinaria es de tres años para los muebles, y de diez años para los bienes raíces.”
Esa es la norma que regenta este asunto porque la ley 791 que la modificó, fue promulgada el 27 de diciembre de 2002 y, por tanto, su vida práctica vino a darse en el mes de diciembre de 2012, que fue cuando se cumplieron los primeros diez años. Sucede, entonces, que esta demanda fue presentada el 13 de julio de 2012, lo que indica que para ese momento no había trascurrido ese lapso; y es claro que, en esta materia, quien quiera beneficiarse de la prescripción establecida en una nueva ley tiene que tomarla en su integridad, desde el momento de su vigencia; y si pretende hacerlo con la anterior, también debe asumirla en su totalidad, según lo prescribe el artículo 41 de la Ley 153 de 1887. En tal sentido la misma Sala de Casación Civil de la Corte, de tiempo atrás, tiene sentado ese criterio; para el efecto pueden leerse, por ejemplo, las sentencia del 16 de diciembre de 2011, exp. 05001-3103-001-2000-00018-01, Magistrado Ponente William Namén Vargas, o la SC13099-2017, del 28 de agosto de 2017, radicación 11001-31-03-027-2007-00109-01, con ponencia del Magistrado Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, en la que se reiteró esta interpretación, a cuya lectura se remite en gracia de brevedad.   

Por manera que la demanda parte de una percepción equivocada de que la norma aplicable era la Ley 791 y que, en tal virtud, el término para adquirir por la vía ordinaria era en su caso de cinco años, cuando en realidad, es de diez. 

6. Aclarada esa situación, se recuerda que el derecho real de dominio, a términos del artículo 673 del Código Civil, se puede adquirir por los modos de la ocupación, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte y la prescripción. Esta última modalidad es extintiva o adquisitiva; y la adquisitiva, a su vez, ordinaria o extraordinaria (art. 2527 ib.), que depende de que la posesión sea regular, esto es, que esté precedida de justo título y buena fe, o irregular, que carece de una o de ambas condiciones. 
Sobre la distinción entre la vía ordinaria y la extraordinaria para obtener por prescripción la cosa, en lo más reciente de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema, se trae a cuento en la sentencia SC19903-2017, del 29 de noviembre de 2017, radicado 73268-31-03-002-2011-00145-01, con ponencia del Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, aunque, bueno es aclararlo, el análisis se hizo a luz de la Ley 791 de 2002 que, se dijo, es inaplicable en este caso, lo que justifica que allí se aluda a los términos de prescripción de cinco y diez años. Dijo allí la alta Corporación:
2.4.1. El anotado instituto puede ser de dos clases: ordinario y extraordinario.
2.4.1.1. El primero, a voces del artículo 2528 del Código Civil, ocurre cuando se ejerce la posesión regular por un tiempo de 3 y 5 años para bienes muebles e inmuebles, respectivamente
, que en concordancia con el canon 764 ejúsdem, “procede de justo título y ha sido adquirida de buena fe, aunque ésta no subsista después de adquirida la posesión”.

Lo anterior supone la concurrencia de algunos elementos como la posesión ininterrumpida, el tiempo de usucapibilidad, y el más característico, el justo título y la buena fe, cada uno con contenido propio, pero interrelacionados, al punto que el inicial puede servir para explicar el otro, “cuando no exista circunstancia alguna contraindicante”
. (Se destaca)
Es privativo suyo que la posesión sea regular, aspecto que traduce la existencia del justo título y buena fe.

La prescripción extraordinaria, según el artículo 2531 del Código Civil
, en armonía con el precepto 770
 del mismo estatuto, es la senda para adquirir el dominio de las cosas por 10 años para bienes muebles e inmuebles
. Difiere de la ordinaria porque el usucapiente no ejercita la posesión regular.    
Ya, más de una centuria, esta Corporación, con sabiduría inquebrantable, hubo de diferenciar, siguiendo no solo la legislación de las Siete Partidas, sino también la obra de Manuel Ortiz de Zúñiga
, “(…) doctrina que ha prevalecido (…)”, la prescripción ordinaria de la extraordinaria, exigiéndose para la primera la posesión de diez o veinte años con justo título y buena fe; y para la segunda o la de treinta años o más, “sin que sea necesaria la buena fe ni el justo título”
, y sin la distinción entre presente o ausentes. 

Esta Colegiatura en sentencia de 10 de abril de 1913, con ponencia del magistrado Tancredo Nannetti, reiterando la doctrina del 28 de agosto de 1907, a la que la propia Corte, califica como la correcta, sobre el particular, expuso:

“(…) La posesión regular de la cosa por el tiempo que determina la ley es la que se requiere para ganarla por prescripción ordinaria. Tratándose de inmuebles, la posesión la constituye la tenencia de la cosa con ánimo de señor y dueño, acompañada de justo título registrado. Si estas condiciones se reúnen y transcurren diez años desde la inscripción del título, quien lo invoca hace suya por prescripción ordinaria la cosa que posee, de acuerdo con el artículo 2526 ya citado (…)”
.

2.4.1.1.1. La Corte, para efectos de la prescripción ordinaria derivada de la posesión regular, con prudencia inalterable, y bajo la égida de los artículos 765
 y 766
 del Código Civil, ha entendido por justo título “todo hecho o acto jurídico que, por su naturaleza y por su carácter de verdadero y válido, sería apto para atribuir en abstracto el dominio. Esto último, porque se toma en cuenta el título en sí, con prescindencia de circunstancias ajenas al mismo, que, en concreto, podrían determinar que, a pesar de su calidad de justo, no abrace la adquisición del dominio”
, esto es, aquélla que actúa como causa y que obligaría a traditar, vale decir, a materializar el modo.  

En otras palabras, es justo título aquél que daría lugar a la adquisición del derecho real prescriptible de no mediar el vicio o el defecto por el cual la usucapión está llamada a remediar.

Ahora bien, un contrato de promesa de compraventa, que es apenas el camino que se abre a la perfección de otro negocio entre las partes, no engendrá un justo título, en la medida en que las obligaciones que de él surgen son de hacer y, por tanto, no trasmite por sí mismo el dominio del bien prometido, lo que solo se logra, si de bienes sujetos a registro se trata, con la respectiva inscripción del acto que perfeccione el contrato que ha sido prometido, para el caso de los inmuebles, la escritura pública. Así lo ha precisado este Tribunal, como puede verse en sentencia del 28 de febrero de 2018, con ponencia del Magistrado Grisales Herrera, en el radicado 66082-31-13-001-2015-00200-01.
Cuestión que también ha sido decantada con suficiencia por la misma alta Corporación; así, por ejemplo, en providencia del 4 de noviembre del año 2008, expediente 1100131030092000-09420-01, con ponencia del magistrado Jaime Alberto Arrubla Paucar, dejó dicho que:
2.- En todo caso, la conclusión del Tribunal sobre que la posesión del demandante era a “todas luces irregular”, no es equivocada, porque aceptando que con la promesa de compraventa de que se trata se efectuó la “tradición de la posesión”, mediante la “entrega efectiva del bien, todo conforme a las reglas generales que gobiernan ese fenómeno (artículo 740 del Código Civil)”, y no la tradición del derecho de dominio, pues con este último propósito se requería de la inscripción del título respectivo en el competente registro, como se distinguió recientemente
, para entrar a calificar si el título es o no justo, necesariamente debía estarse en presencia de uno que fuera idóneo para realizar el modo de la tradición de la propiedad. 

De ahí que como se reiteró en el mismo antecedente citado, “por justo título se entiende todo hecho o acto jurídico que, por su naturaleza y por su carácter de verdadero y válido, sería apto para atribuir en abstracto el dominio. Esto último, porque se toma en cuenta el título en sí, con prescindencia de circunstancias ajenas al mismo, que en concreto, podrían determinar que, a pesar de su calidad de justo, no obrase la adquisición del dominio”.

La promesa de compraventa de inmuebles, desde luego, no tiene, por sí, lo vocación de dar origen, en abstracto, a la tradición del dominio, porque simplemente envuelve obligaciones de hacer y no de dar, como es la de celebrar, en el futuro, el contrato prometido. Se trata, nada más, según lo viene sosteniendo la Corte, de un “convenio preparatorio que impone la obligación de hacer el contrato en otro tiempo”
.    

Por esto, como en otra ocasión se señaló, la promesa de celebrar un contrato, “en el derecho patrio, no constituye título ‘originario’, ni ‘traslaticio’ de dominio, de donde -por elemental sustracción de materia- habría que concluir, en estrictez, que -en el lenguaje empleado por el codificador civil- no puede tener el carácter de justo, asumiendo por tal, aquel que da lugar al surgimiento de la obligación de transmitir el derecho en mención, o como lo ha corroborado esta Corporación pacífica y repetidamente, ‘… la promesa de contrato …' no es título traslaticio de dominio …ni es un acto de enajenación que genere obligaciones de dar’’ (sent. de marzo 22 de 1979, reiterada el 22 de marzo de 1988)”
.

De manera que como la promesa de compraventa no se relaciona con un derecho real, sino con una obligación de hacer, es claro que no puede considerarse como justo título de la posesión regular para la prosperidad de las pretensiones de la demanda, pues, se repite, carece de la vocación de realizar, en abstracto, el modo de la tradición del dominio.

En ello coincide la doctrina; en el texto “El contrato de promesa en el derecho privado” de Jorge Oviedo Albán, editorial Ibáñez, página 87, se explica que: 
La promesa por sí misma no genera obligaciones de dar para ninguna de las dos partes… Así, la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado en que los derechos y obligaciones derivados de la promesa son diferentes a los derivados del contrato prometido, de tal forma que tratándose por ejemplo de un contrato de promesa de venta,

“...la promesa no confiere al prometiente vendedor título alguno al pago del precio, ni al promitente comprador título alguno a la entrega de la cosa, efectos estos que solamente originará la compraventa -en cuanto sea celebrada, pero que no podrían ser subsumidos por la mera promesa, cuyo poder vinculatorio no va más allá de obligar mutua y recíprocamente a las partes a la celebración del contrato prometido, bajo la disciplina de los medios de coactividad jurídica estatuidos por el derecho positivo respecto de las obligaciones de hacer”
.

De todas formas las partes pueden y suelen además anticipar desde la promesa efectos del contrato prometido, como por ejemplo en el evento en que decidan hacer la entrega del bien objeto del contrato definitivo, en el momento de celebrar el contrato de promesa y anticipar el precio total o parcialmente
. Si el contrato prometido no se perfecciona, lo que se pagó o entregó en virtud de ese acuerdo previo, se debe restituir
, como consecuencia de las obligaciones derivadas de la resolución del contrato prometido por incumplimiento (en el caso en que se opte por esta vía), pues en caso contrario podríamos hablar de un enriquecimiento sin causa...

Ahora, a pesar de que se pacte en el contrato, la obligación de entregar materialmente será un hacer y no un dar, pues no hay transferencia de dominio. Incluso tampoco se transmite posesión, dado que el promitente comprador recibe el bien a título de mero tenedor y no poseedor ya que sabe que no es dueño y reconoce que otro lo es. Por ello, la doctrina y la jurisprudencia han insistido que la promesa no sirve de justo título para adquirir posesión regular sobre el bien prometido en venta ni el dominio del mismo, mientras el contrato prometido (como puede ser la venta) si lo permite
.
7. 
Trasunto del cual emerge que, en realidad, al margen del análisis que se hizo en primera instancia de las pruebas recaudadas, cuyo fin no fue otro que demostrar la pacífica posesión que detentó la demandante desde el mes de agosto del año 1998 sobre el inmueble en contienda, lo cierto es que como se dijo en las contestaciones de la demanda y se aduce ahora en la apelación, el verdadero problema radica en el documento que se quiso hacer valer para acreditar el justo título, que no lo es. 

Por un lado, si se mirara lo pactado solo por la denominación que le dieron las partes, esto es, como un contrato de compraventa, por recaer sobre un inmueble, bastante evidente sería que estaría afectado de nulidad absoluta, en la medida en que, de acuerdo con el artículo 1741 del estatuto civil, se omitió la formalidad de la escritura pública que la ley exige para su perfeccionamiento, en atención a lo que prescribe el artículo 1857 del mismo estatuto. Tal consideración se hizo, igualmente, en la sentencia citada del 28 de febrero pasado. Y si ello es así, con meridiana claridad reza el artículo 766 de ese código que no es justo título, entre otros, el que adolece de un vicio de nulidad. Por ello, la prescripción ordinaria se vendría a menos. 
Por el otro, en estricto sentido, aunque se rotula como un contrato de compraventa, el contenido del documento de folio 3 del cuaderno 1, pone en evidencia que lo que se hizo fue prometer en venta el inmueble de matrícula 296-0007450, en cuanto se difirió a sesenta días el otorgamiento de la escritura pública respectiva, acto que nunca tuvo lugar. Así lo concluyó también el juez de primer grado.
Y ya se explicó que la promesa no es título traslaticio de dominio, de aquellos a los que se refiere el artículo 765 del C. Civil, ni es un acto de enajenación que genere obligaciones de dar, sino de hacer; esa sola circunstancia, sin necesidad de tener en cuenta los restantes elementos, tornaba también inviable la vía ordinaria para obtener por prescripción el bien pretendido, que es la que se invocó. 

En gracia de discusión, la promesa de compraventa pudo ser apta, eventualmente, para determinar el momento desde el cual la demandante detentaba la posesión del inmueble, comoquiera que así quedó establecido en el documento; en tal evento, la acción que debió promoverse fue la de prescripción extraordinaria adquisitiva de dominio; empero es claro que aquella también hubiera estado condenada al fracaso porque, según la norma que rige este litigio, se requerían veinte años de posesión para usucapir por la vía extraordinaria, y desde el momento de la celebración de la promesa y la presentación de la demanda, solo habían transcurrido alrededor de 14 años.  
En últimas, de los elementos que se analizan, al margen de la amplitud con la que se puedan dar por sentadas la posesión y la identidad del bien a usucapir, comoquiera que es inexistente un justo título que permita la procedencia de la acción ordinaria de prescripción adquisitiva de dominio, falla el que corresponde al tiempo necesario para la prosperidad de la misma y, por tanto, las pretensiones tenían que ser negadas. 

En consecuencia, se revocará el fallo impugnado, se negarán las pretensiones y se condenará en costas en ambas instancias a la demandante, a favor de los demandados. Ellas se liquidarán de manera concentrada ante el juez de primera instancia (art. 366 CGP), previo señalamiento de las agencias en derecho que en esta sede correspondan, en auto separado. 

DECISIÓN

En armonía con lo discurrido, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia proferida el 22 de febrero de 2018 en este proceso ordinario de pertenencia iniciado por Gloria Helena Morales Marín contra Carlos Arturo Morales y Marín Luis Evelio Morales Marín.

En su lugar, se niegan las pretensiones de la demandante.
Costas de ambas instancias a cargo de la parte actora y a favor de los demandados. Se liquidarán ante el juez de primer grado de manera concentrada. 

Decisión notificada en estrados. 

Los Magistrados,
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA
� Artículo 4 de la Ley 791 de 2002, modificatorio de la regla 2529 del Código Civil.


� CSJ. Civil. G.J. T. CVII, pág. 365, sentencia de 26 de junio de 1964. Se trata de los términos previstos en el sistema fundacional del Código Civil, y luego de la Ley 50 de 1936, anteriores a la Ley 791 de 2002. 


� “El dominio de cosas comerciables, que no ha sido adquirido por la prescripción ordinaria, puede serlo por la extraordinaria, bajo las reglas que van a expresarse:


“1ª. Para la prescripción extraordinaria no es necesario título alguno.


“2ª. Se presume en ella de derecho la buena fe sin embargo de la falta de un título adquisitivo de dominio.


“3ª. Pero la existencia de un título de mera tenencia, hará presumir mala fe, y no dará lugar a la prescripción, a menos de concurrir estas dos circunstancias:


“Que el que se pretende dueño no pueda probar que en los últimos diez (10) años se haya reconocido expresa o tácitamente su dominio por el que alega la prescripción.


“Que el que alegue la prescripción pruebe haber poseído sin violencia clandestinidad, ni interrupción por el mismo espacio de tiempo”.


� “Posesión irregular es la que carece de uno o más de los requisitos señalados en el artículo 764 [buena fe y justo título]”.


� La prescripción extraordinaria para vivienda de interés social, es de 5 años, según lo previsto por el artículo 51 de la Ley 9ª de 1989.


� ORTIZ DE ZÚÑIGA, Manuel. Jurisprudencia civil de España, tomo 1. Madrid: 1869, p. 236.


� CSJ. Civil. Sent. de casación del 13 de septiembre de 1895, G.J. Tomo XI, p. 58-62.


� CSJ. Civil. Sent. de casación del 16 de abril de 1913, Mg. Pon. Tancredo Nannetti, G.J. Tomo XXII, pag. 372-377


� “El justo título es constitutivo o traslaticio de dominio. Son constitutivos de dominio la ocupación, la accesión y la prescripción.
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