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 / ELEMENTOS / ENTRE COMUNEROS / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE / DEMOSTRAR SU POSESIÓN Y LA NO PARTICIPACIÓN EN ELLA DE LOS DEMÁS CONDUEÑOS.
Se recuerda que por medio de esta acción, pretende el demandante se declare que adquirió por prescripción extraordinaria, el inmueble identificado con las matrículas inmobiliarias ya citadas, ubicado en la carrera 6A No. 14-19, barrio La Plazuela del municipio de Quinchía.

El juzgado negó sus pretensiones, al considerar que dejó de acreditar haber poseído el bien, en forma exclusiva, durante diez años, como lo exige la ley, pues no lo hizo en tal forma mientras estuvo vivo Luis Aníbal García Moncada, quien falleció el 29 de abril de 2010 y en razón a que la demanda con la que se inició este proceso se instauró en mayo de 2014. (…)
El artículo 762 del Código Civil define la posesión como la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor y dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

Del contenido de tal disposición se desprende que son elementos esenciales de la posesión el corpus y el animus. El primero ha sido considerado elemento material y que se traduce en el poder de hecho del hombre sobre la cosa. El segundo es elemento subjetivo, el comportarse como señor y dueño. (…)
Como lo natural es que la posesión se ejerza por todos los comuneros, o por un administrador en su nombre, pero en forma compartida, la doctrina y la jurisprudencia han enseñado que tratándose de la posesión de comunero su utilidad es pro indiviso, aunque puede mutarse en una posesión exclusiva, evento en el cual será necesario acreditar que el comunero la ejerce en forma personal, autónoma e independiente.

Con lo anterior se quiere significar que la posesión del comunero, apta para adquirir por prescripción, además de contener los elementos que identifican la figura, debe excluir la de los demás copartícipes y en consecuencia, corresponderá a quien la alega, acreditar plenamente que los actos que la exteriorizan los ha ejecutado a título personal y exclusivo, desconociendo el mismo derecho de  los demás copartícipes sobre el bien común.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

Juzgado de procedencia: Promiscuo del Circuito de Quinchía
Proceso: Pertenencia

Demandante: Ovidio de Jesús García
Demandados: Herederos de Félix García y otros
Radicación: 66594-31-89-001-2014-00058-02
Sentencia de primera instancia: julio 30 de 2018
Fecha audiencia: Septiembre 19 de 2019, 2 pm
RESUMEN DEMANDA: (F 60 y ss, C 1) El demandante es poseedor del inmueble  ubicado en la carrera 6ª No. 4-19, barrio La Plazuela de Quinchía, que consiste en un lote mejorado con casa de habitación, que describe por sus linderos y que se identifica con las matrículas inmobiliarias Nos. 293-7683 y 293-15635 de la Oficina de Registro de Belén de Umbría, “ambos correspondientes a la misma área y linderos”, posesión que ha ejercido por más de 12 años de manera pública, tranquila e ininterrumpida
Solicita se declare que le pertenece el dominio pleno y absoluto del predio referido, se ordene la inscripción del fallo en la oficina encargada del registro de inmuebles y se condene en costas a los demandados.

RESPUESTAS DEMANDAS:
GALIA VANESSA GUZMÁN GARCIA: (f 113 Y SS, C 1) Negó los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y como excepciones formuló las que denominó “no existencia del tiempo legal para ejercer esta acción”, “no haber ejercido el actor actos de señor y dueño sobre el bien” y “mala fe del demandante”.

OLGA LUCÍA, FABIÁN AUGUSTO, JOSÉ FERNANDO, MÓNICA PATRICIA Y ANDRÉS MAURICIO GARCÍA PATIÑO, HEREDEROS DETERMINADOS DE LUIS ANIBAL GARCIA MONCADA. (F. 166 y ss, C 1) Lo hicieron en los mismos términos que la anterior demandada y formularon las mismas excepciones.

HÉCTOR SAIMOND Y JAIRO DE JESUS GARCÍA MONCADA (F 170 y ss, C 1) Respondieron lo mismo y formularon las mismas excepciones.

JOSÉ ORLANDO Y MARÍA GLADYS GARCÍA MONCADA (F 199 y ss, C 1) Aceptaron los hechos de la demanda, y no se opusieron a las pretensiones.

JHONNY, JAMES, EDISSON Y JULIETH  GARCÍA QUINTERO, HEREDEROS DE GERMAIN GARCÍA MONCADA (F 216 y ss, C 2) Respondieron en igual forma que los anteriores.

CURADOR AD-LITEM DE LOS HEREDEROS INDETERMINADOS DE LOS CAUSANTES GERMAIN, MARLENY Y LUIS ANIBAL GARCIA MONCADA, DE LUIS ANIBAL GARCIA CALVO, MARIA CIRILA CALVO, FERNANDA CALVO, FELIX GARCÍA RENDÓN Y PERSONAS INDETERMINADAS. (F 237 y ss C 2). No le constan los hechos, no se opone a las pretensiones si se prueban los hechos.
MUNICIPIO DE QUINCHÍA (Se ordenó vincular por auto del 7 de abril de 2016, F 241, C 2). Se atiene a las resultas del proceso. No le constan los hechos de la demanda. (F 246 y ss, C 2).
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Se dictó el 30 de julio de 2018. En ella se declararon no probadas algunas de las excepciones propuestas por varios demandados y declarar probada la de “No existencia del tiempo legal para ejercer la acción”; se negaron las pretensiones; se levantó la inscripción de la demanda en el folio de matrícula inmobiliaria respectivo y se condenó en costas al demandante. 
Para decidir así, consideró el juzgado que a  pesar de que se contradicen las partes y los testigos en sus declaraciones en relación con la fecha en que el demandante empezó a ocupar el inmueble pretendido en usucapión, se pudo establecer que no era poseedor exclusivo, ni lo ha sido durante el tiempo necesario para adquirir por prescripción adquisitiva. Considera que comenzó a serlo con la muerte de José Aníbal García Moncada, acaecida en el año 2010 y como la demanda se formuló en 2014, no había corrido el término necesario para aquel fin. 
APELACIÓN: inconforme el apoderado del demandante lo apeló. Sus argumentos se analizarán en el fallo. También lo hicieron dos de los demandados, pero en esta sede se declaró inadmisible el recurso.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a dictar sentencia de segunda instancia en este proceso de pertenencia instaurado por Ovidio de Jesús García Moncada contra Félix García, Fernanda y Carmen Calvo, los herederos de Luis Aníbal García Calvo, señores María Gladys, José Orlando, Héctor Saimud y Jairo de Jesús García Moncada; Galia Vanessa Guzmán García, heredera de María Marleny García Moncada, hija del mismo causante; Olga Lucía, Fabián Augusto, José Fernando, Mónica Patricia y Andrés Mauricio García Patiño, hijos de Luis Aníbal García Moncada heredero de aquel difunto;  James, Johnny, Juliet y Édison García Quintero, hijos de Germaín García Moncada, heredero este del mismo señor García Calvo, y contra los herederos indeterminados de los causantes Luis Aníbal García Calvo, Luis Aníbal, Marleny y Germaín García Moncada y demás personas indeterminadas.

CONSIDERACIONES 

1. Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se encuentran reunidos y ninguna nulidad se observa que pueda invalidar lo actuado. 

2. El demandante está legitimado en la causa por activa, tal como lo concluyó el juzgado de primera sede, pues aduce ser poseedor material del bien pretendido en usucapión.

3. De esa legitimación carecen varios de los demandados. En efecto, de acuerdo con el artículo 407 del CPC, vigente para cuando se instauró la acción, la demanda debe ser dirigida contra los titulares de los derechos reales principales sobre el bien y en este caso no lo son: a)  Félix García y Fernanda Calvo, quienes donaron el inmueble a las señoras Carmen y María Calvo de acuerdo con el certificado de tradición correspondiente al inmueble con matrícula inmobiliaria No. 293-7683 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Belén de Umbría, que obra a folios 34 y 35; b) María  Calvo, pues de acuerdo con la anotación No. 2, vendió el 50% a Luis Aníbal García Calvo. 
Lo están por pasiva las demás personas que intervinieron como demandadas, en calidad de herederos de Luis Aníbal García Calvo, calidad que demuestran con los documentos de origen notarial que en su mayoría reposan en el cuaderno principal, como pasa a explicarse:
a.- María Gladys, José Orlando, Héctor Saimud y Jairo de Jesús García Moncada, con los que pueden verse a folios 8, 11 a 13, 19 y 78.

b.- Era hija del mismo difunto la señora María Marleny García Moncada, como lo acredita el documento que obra a folio 10, pero como falleció, intervino en el proceso su heredera Galia Vanessa Guzmán García, hechos acreditados con los registros civiles que obran a folios 26 y 80.
c.- Hijo del referido causante era Luis Aníbal García Moncada de acuerdo con la copia del registro que puede verse a folio 9, pero como falleció, intervinieron sus herederos Olga Lucía, Fabián Augusto, José Fernando, Mónica Patricia y Andrés Mauricio García Patiño, como lo demuestran los documentos que se encuentran a folios 27 y 161 a 164.

d.- También era hijo del mismo señor Germaín García Moncada, fallecido y acudieron al proceso sus herederos  James, Johnny, Juliet y Édison García Quintero, todo lo cual se acredita con los documentos notariales que obran a folios 211 a 215. 

También están legitimados los herederos indeterminados de los causantes Luis Aníbal García Calvo, Luis Aníbal, Marleny y Germaín García Moncada y demás personas indeterminadas.
Es necesario precisar que en la demanda se dijo que el inmueble objeto de las pretensiones tiene dos matrículas inmobiliarias, la que se acabó de mencionar, es decir la No. 293-7683, y también la 293-15635 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de  Belén de Umbría; el certificado de tradición del último se encuentra a folio 36 del cuaderno principal. En este no se señala la dirección de aquel  bien, que corresponde a la misma en que se practicó la inspección judicial en el curso del proceso. Solo se expresa que está ubicado en la carrera 6A; además, el respectivo folio se abrió con posterioridad al que inicialmente se mencionó.

Aunque no puede  concluirse con certeza que los dos folios de matrícula inmobiliaria correspondan al mismo inmueble, en el último figura como titular del derecho de dominio, el aquí demandante aunque en parte, con una falsa tradición.
Así puede decirse que han intervenido en este proceso quienes aparecen inscritos como titulares de derecho de dominio en los dos certificados de tradición.

No sobra anotar que de contar con dos folios de matrícula inmobiliaria el inmueble pretendido en usucapión, como se afirma en la demanda, debe procederse a su unificación de acuerdo con el artículo 54 de la ley 579 de 2012.
4. Se recuerda que por medio de esta acción, pretende el demandante se declare que adquirió por prescripción extraordinaria, el inmueble identificado con las matrículas inmobiliarias ya citadas, ubicado en la carrera 6A No. 14-19, barrio La Plazuela del municipio de Quinchía.

El juzgado negó sus pretensiones, al considerar que dejó de acreditar haber poseído el bien, en forma exclusiva, durante diez años, como lo exige la ley, pues no lo hizo en tal forma mientras estuvo vivo Luis Aníbal García Moncada, quien falleció el 29 de abril de 2010 y en razón a que la demanda con la que se inició este proceso se instauró en mayo de 2014. 
El apoderado del demandante apeló el fallo al considerar que sí se demostró esa posesión.
5. De acuerdo con los precisos límites que impone el artículo 328 del CGP, corresponde a esta Sala establecer si las pruebas recaudadas demuestran que el demandado ha ejercido una posesión exclusiva durante el tiempo necesario para adquirir por prescripción extraordinaria el inmueble a que se refieren las súplicas de la demanda.
6. El artículo 762 del Código Civil define la posesión como la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor y dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él.

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

En este caso, como se expresó al analizar lo relacionado con la legitimación en la causa, figuran como titulares del derecho de dominio en el inmueble objeto de usucapión, los señores Carmen Calvo y Luis Aníbal García Calvo; al proceso comparecieron como demandados los herederos indeterminados de ambos y los determinados del último.

Con el fallecimiento del señor Luis Aníbal García Calvo surgió entre sus herederos determinados una comunidad universal sobre sus bienes y derechos transmisibles, en virtud de la cual son titulares del derecho de herencia  en todos y cada uno de los bienes que forman dicha universalidad y por una cuota equivalente a su respectivo derecho.

Y es uno de tales herederos quien demanda la declaración de pertenencia, lo que autorizaba el numeral 3° del artículo 407 del CPC, vigente cuando se formuló la demanda, al disponer que “también podrá pedirla el comunero que con exclusión de los otros condueños y por el término de la prescripción extraordinaria, hubiere poseído materialmente el bien común o parte de él, siempre que su explotación económica no se hubiere producido por acuerdo con los demás comuneros o por disposición de autoridad judicial o del administrador de la comunidad”. Lo mismo dispone en la actualidad el numeral 3º del artículo 375 del CGP.
Como lo natural es que la posesión se ejerza por todos los comuneros, o por un administrador en su nombre, pero en forma compartida, la doctrina y la jurisprudencia han enseñado que tratándose de la posesión de comunero su utilidad es pro indiviso, aunque puede mutarse en una posesión exclusiva, evento en el cual será necesario acreditar que el comunero la ejerce en forma personal, autónoma e independiente.

Con lo anterior se quiere significar que la posesión del comunero, apta para adquirir por prescripción, además de contener los elementos que identifican la figura, debe excluir la de los demás copartícipes y en consecuencia, corresponderá a quien la alega, acreditar plenamente que los actos que la exteriorizan los ha ejecutado a título personal y exclusivo, desconociendo el mismo derecho de  los demás copartícipes sobre el bien común.

Al respecto, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“Tratándose de una comunidad deviene ope legis la coposesión, por lo que el poder de hecho es ejercido por todos los comuneros o uno de ellos en nombre de los demás.  No obstante, puede acontecer que en la última hipótesis sufra una mutación porque quien lo detenta desconozca los derechos de los otros condueños, creyéndose y mostrándose con su actuar como propietario único y con exclusión de aquellos. En este evento cuando cumpla el requerimiento temporal de la prescripción extraordinaria está facultado para promover la declaración de pertenencia.  Claro está, siempre que la explotación económica no se hubiere producido por acuerdo con el resto de copropietarios o por disposición de autoridad judicial o del administrador  (artículo 407 del Código de Procedimiento Civil). De ahí que la posesión que habilita al comunero para prescribir es aquella que revela inequívocamente que la ejecuta a título individual, exclusivo, autónomo, independiente y con prescindencia de los restantes condóminos, sin que tenga que ver con su calidad de coposeedor.

… Desde luego, como con claridad lo ha advertido la jurisprudencia, que tratándose de la `posesión de comunero´ su utilidad es `pro indiviso´,  es decir, para la misma comunidad, porque para admitir la mutación de una `posesión de comunero´ por la de `poseedor exclusivo´, es necesario que el comunero ejerza una posesión personal, autónoma o independiente, y por ende excluyente de la comunidad”  (Sent. Cas. Civ., 29 de octubre de 2001 -exp.5800-, reiterada en el fallo de 15 de abril de 2009 -exp.1997 02885 01, entre otros). 

Y también precisó la Corte que “la posesión del comunero, apta para prescribir, ha de estar muy bien caracterizada, en el sentido de que, por fuera de entrañar los elementos esenciales a toda posesión, tales como el desconocimiento del derecho ajeno y el transcurso del tiempo, es preciso que se desvirtúe la coposesión de los demás copartícipes. Desde este punto de vista la exclusividad que a toda posesión caracteriza sube de punto, si se quiere; así, debe comportar, sin ningún género de duda, signos evidentes de tal trascendencia que no quede resquicio alguno por donde pueda colarse la ambigüedad o la equivocidad´, mediante actos reiterados de posesión, exteriorizados, como en otra ocasión se dijo, `con la inequívoca significación de que el comunero en trance de adquirir para sí por prescripción, los ejecutó con carácter exclusivamente propio y personal, desconociendo por añadidura el derecho a poseer del que también son titulares ‘pro indiviso’ los demás copartícipes sobre el bien común …” (Sent. Cas. Civil, 2 de mayo de 1990, reiterada en la emitida el 15 de abril de 2009, exp.1997 02885 01)….”
 Se trata de la sentencia de la Sala de Casación Civil, del 15 de julio de 2013, MP. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez, expediente 5440531030012008-00237-01 
En síntesis, la intención en el demandante de actuar como propietario exclusivo, sin reconocer dominio en los demás comuneros, es uno de los elementos que tendrá la virtud de permitirle adquirir por prescripción; porque si de esa manera no se presentan las cosas no resulta posible considerar poseedor a quien solo ejerce un poder de hecho sobre el bien, por numerosos que sean los actos materiales que sobre él ejecute. La prueba sobre esa calidad resulta esencial, porque solo a partir de la fecha en que ocurre, puede empezarse a contar el tiempo requerido para que la posesión material le permita obtener su dominio.

7. Alega el actor que posee el inmueble objeto de pertenencia desde el mes de noviembre de 2001 y para probarla, a instancias suyas se escucharon los testimonios que a continuación se valoran, ninguno de los cuales demuestra esa posesión en forma exclusiva: 
7.1 Jaime Alberto Escudero Ramírez (00:48:53 - 01:06:37), vecino del actor desde cuando eran niños, dijo que este ocupa la vivienda desde 2000 o 2001, pero también afirmó que lo hicieron otros comuneros, Germaín, quien vivió en el lugar hasta la época de su fallecimiento, acaecida el 13 de enero de 2008 de acuerdo con el documento de origen notarial que obra a folio 211 del cuaderno principal y Luis Aníbal, quien tenía oficina en el lugar para atender asuntos como abogado que fue y lo hacía semanalmente  hasta su deceso que se produjo el 29 de abril de 2010, de acuerdo con el registro de defunción; a ese lugar venían además quienes vivían en Bogotá, Orlando y los hijos de Germaín.

Se mostró inseguro ese deponente cuando se le preguntó a quién consideraban los vecinos dueños del predio, pues dijo que a los García; luego que como tal debía tenerse a Ovidio y por último, que a la sucesión de los García Moncada y adujo que la casa la han arreglado la familia, Ovidio y Orlando.

7.2 Ricardo Antonio Vanegas Aricapa (01:08:04 – 01:21:19) afirmó que vive en el sector de la Plazuela, en Quinchía, hace 25 años; conoce el predio objeto del litigio, porque por él pasa a diario; en él vive Ovidio, aunque no sabe con quién, no puede precisar la fecha en que comenzó a hacerlo; lo hizo con un hijo, y luego solo; no recuerda a Germaín García; a Anibal sí, un abogado que tenía oficina, pero no en esa vivienda, en la que nunca lo vio; dijo que ha perdido la memoria; ha visto al demandante arreglando techos y pintando cuando pasa por allá, sin recordar cuándo; tampoco los nombres de los hermanos del demandante y  no sabe dónde viven.

Ese testigo poco o nada aporta al proceso, pues aunque es vecino del demandante, no supo ubicarse temporalmente y por ende, ni siquiera pudo precisar desde cuándo ocupa el bien. Además, se contradice con lo que dijeron la mayoría de las personas que concurrieron a declarar, quienes afirmaron que en el inmueble vivió Germaín y que Aníbal por su profesión de abogado, utilizaba la vivienda como oficina, cuando venía a despachar desde Quinchía.

7.3 Nubiola Calvo (01:21:20 – Final 01:36:22), quien vive en el sector de La Plazuela en Quinchía, dio cuenta del corpus, de vivir Ovidio en el inmueble, pero los hechos de donde pudiera deducirse la posesión exclusiva, como las reparaciones que dijo se le han hecho al inmueble, las que ni siquiera describió, se imagina son por cuenta del actor, sin que de ello tenga certeza; lo mismo dijo para sustentar su aserto en el sentido de que era el mismo señor quien pagaba los impuestos y los servicios públicos. Además, de su relato se infiere que entró al inmueble mientras los padres del actor vivían; no dijo que lo haya hecho por la época en que según dice, el actor vive en el lugar y por ende, no ofrece certeza sobre la forma cómo ejerce la posesión. 
7.4 Del testimonio de Jairo Palacio Restrepo Inicio (01:36:33 – 02:02:12), quien es vecino del demandante, solo puede decirse que sabe que Ovidio ocupa el inmueble, pero no supo precisar si ha sido por más de diez años; tampoco relató hechos de los que pudiera decidirse que ejerce una posesión exclusiva sobre el bien, pues al respecto nada dijo y por el contrario, afirmó  que uno de los herederos de Luis Aníbal García Calvo, el señor Germaín, también permaneció un tiempo en la vivienda, el que tampoco pudo señalar con certeza. Tampoco precisó si ha ingresado al inmueble, las épocas por las que lo ha hecho y lo que haya podido observar para establecer lo que resulta menester en esta causa.

7.5 Jaime Palacio Restrepo (01:49:23 – 02:02:12) expresó que en razón a la amistad que lo une con  Ovidio, ha estado varias veces en el inmueble objeto de las pretensiones. De sus versiones se infiere que considera al demandante propietario del predio porque vive en el lugar y le ha hecho mejoras, pero solo se  refirió a la construcción de un baño y al arreglo del techo, sin que conozca de dónde se obtuvieron los recursos para hacerlas y tampoco se ubicó temporalmente. Además, dijo que la vivienda era habitada por los hermanos del mismo señor cuando venían de paseo y por Luis Aníbal, abogado, que desde allí despachaba, de donde puede deducirse que no ha ejercido el señor de que se trata una posesión exclusiva, siendo menester agregar que aunque dijo que visitaba el lugar por su amistad con Ovidio, no se le preguntó si aún lo hace, con qué frecuencia y cuándo fue la última vez, para apreciar en un mejor contexto sus aseveraciones. 

7.6 En las versiones de María Zoraida Patiño Mejía (02:02:19 –  02:18:46) tampoco resulta posible encontrar la posesión exclusiva en el demandante, pues no ingresa al inmueble objeto del litigio desde cuando falleció Marleny García, hecho acaecido el 20 de junio de 2000 de acuerdo con el documento de origen  notarial que obra a folio 26 del cuaderno principal; lo hace solo hasta donde se hallan las vitrinas que exhiben los productos que allí compra. Además, dijo que en el lugar vivió Germaín, era usado como oficina por Aníbal y allá llegaban los demás hermanos, aunque valga decirlo, no dio la razón de la ciencia de esos dichos. 

7.7 El señor Gilberto Antonio Cruz (02:18:50 – 02:33:22) considera al demandante propietario del bien porque lo ha ocupado, sin que haya relatado hecho alguno del que pueda inferirse que ha sido su poseedor exclusivo, pues aunque tampoco se ubicó temporalmente, expresó que en el sitio vivió un hermano del actor, Germaín; otro tenía una oficina,  Aníbal, y los demás iban a la vivienda cuando estaban de paseo en Quinchía, de lo que tal vez pudo percatarse, aunque no lo dijo expresamente, porque es vecino del demandante y ha visitado su residencia. Y aunque expresó que es el accionante quien  ha pagado servicios e impuestos, no dio la razón de la ciencia de esos dichos.

7.8 Óscar de Jesús Uribe Salazar (00:09:48 – 00:31:18) dijo que conoce a Ovidio hace muchísimos años y ha vivido en una casa en La Plazuela, relativamente muy cerca de la suya, hace aproximadamente 15 años; pero sus aseveraciones tampoco demuestran lo que era menester en esta causa. En efecto, considera propietario al demandante porque vive en el inmueble a que se refiere, pero no dio cuenta de hecho diferente del que pudiera deducirse que ejerce tal derecho con ánimo de señor y dueño y que además lo hace en forma exclusiva. Además, la mayoría de los deponentes conoció a Germaín viviendo en el inmueble y a Aníbal despachando como abogado desde el mismo lugar, aspectos sobre los que nada dijo el deponente, a pesar de ser vecino del actor, aunque al respecto tampoco se le interrogó.
7.9 Luis Darío Jaramillo González (00:32:13 – 00:45:44) solo habló de la ocupación por parte del demandante del inmueble objeto de la acción, desde hace quince años, pero dijo que al inmueble entró en una sola ocasión, hace aproximadamente tres, de manera que sobre la forma como ejerce la posesión el accionante, poco aportó al proceso.
Ni el análisis individual ni en conjunto de esos testimonios permite encontrar demostrada esa posesión exclusiva en el demandante, pues ninguno de los deponentes dijo cómo ha repelido o desconocido el derecho de los demás  hermanos.
8. A solicitud de los demandados se escucharon  otros testimonios tendientes a desvirtuar la posesión exclusiva alegada por el demandante, durante el término necesario para adquirir por prescripción extraordinaria, respecto de los cuales solo considera la Sala menester mencionar que uno de ellos confirma que el citado señor no ha ejercido aquel derecho con desconocimiento de los demás herederos del señor Luis Aníbal García Calvo. 

Concretamente el señor Rogelio Blandón Arenas (00:06:16–00:22:32) quien dijo que visitaba a su amigo Germaín, quien vivió varios años en el inmueble, lo sacaron enfermo y falleció en Medellín en el año 2008 y que Aníbal despachaba desde ese lugar, se imagina que lo hizo hasta cuando falleció, hace aproximadamente dos años y después ingreso don Ovidio; a este lo veía ingresar cuando vivía Germaín, pero no sabe si vivía en el lugar, lo veía entrar y salir

9. Los demás testimonios escuchados, a instancias de los demandados, poco aportan al proceso.

9.1 De los dichos de Édgar Andrés Villegas Zapata se infiere que solo en dos ocasiones fue al municipio de Quinchía, en 2005, cuando, según dijo, Ovidio vivía en casa diferente a la que es objeto de este proceso, y en 2009 cuando ya estaba radicado allí, de manera que no puede deducirse de su versión durante cuánto tiempo vivió en esos lugares y en qué calidad.

9.2 Alfonso de Jesús Tapasco Bermúdez Bueno narró que fue por un acuerdo entre los herederos de Aníbal García Calvo que Ovidio empezó a ocupar el predio, tal como se lo comentaron ellos mismos. Sin embargo, sus dichos pierden credibilidad porque dijo que a la muerte de Aníbal García Moncada, Germaín, su hermano continuó en el lugar y que aquel acuerdo se celebró a la muerte del último, pero resulta que de acuerdo con los registros de defunción de esas dos personas, primero murió Germaín.
9.3 José Antonio  Blandón Arenas no conoció la posesión que alega el demandante, solo a los hermanos Germaín y Luis Aníbal hasta cuanto fallecieron y aunque dice que Ovidio vive ahí, no dio la razón de la ciencia de su dicho y luego dijo no haber visto que lo haga. 

10. Tampoco se probó la posesión exclusiva con los interrogatorios absueltos.
10.1 Ovidio de Jesús García Moncada dijo que entró al inmueble de que se trata, en el año 2001, porque era el heredero de sus padres Aníbal y Bernarda, sin que haya explicado cómo esa calidad se transformó en la de poseedor exclusivo. A lo largo de su versión afirmó que la casa era suya, y que ninguno de los herederos le ha reclamado.

10.2 Héctor Saimond García Moncada (47:35 -01:03:45) dijo que son los herederos los dueños del inmueble; que Ovidio llegó en 2008, autorizado por varios hermanos y que Vanessa le ha reclamado el inmueble, pues ella es heredera por la mamá.
10.3 José Orlando García Moncada (01:04:07 – 01:22:48) aunque dice que es el demandante el dueño del inmueble, afirmó que todos los herederos llegan a esa casa y que en ella Aníbal tuvo oficina y vivió Germaín porque también era su casa, aunque además expresó que Ovidio lo autorizó y que es este quien ha mejorado el predio. También dijo que Vanessa le ha reclamado porque se considera dueña, tal como se lo han comentado.

10.4 Jairo de Jesús García Moncada (01:23:15 – 01:41:47) dijo que fallecido Germaín, junto con sus hermanos Aníbal, Orlando y Héctor, hablaron con Ovidio para que se fuera a vivir al inmueble on el fin de cuidarlo y efectivamente llegó a vivir ese año al predio con su hijo John Eduard; que Aníbal tuvo oficina en ese lugar y que hace tres años vino y se le impidió la entrada, a pesar de que siempre llegaba al lugar, de paseo. Insiste en que la casa es de todos los García.
10.5 Galia Vanessa Guzmán García (00:22:54 – 00:45:00) se refirió en similares términos que el anterior testigo, cuando explicó la forma en que llegó a ocupar el actor el inmueble objeto de esta acción y dijo que en el inmueble vivió Germaín hasta cuando falleció, tenía oficina Aníbal hasta su deceso y que ella ha pagado impuesto predial.
10.6 María Gladys García Moncada (01:42:05 – 02:07:57) también dijo que en el inmueble vivió Germaín hasta cuando falleció en 2008 y que Aníbal lo empleaba para hacer sus negocios, también hasta su muerte en 2010. Su hermano Orlando y ella misma le enviaban dinero a Ovidio para que no dejara caer la casa y al último lo considera propietario porque ninguno de los otros ha sido tan responsable como lo ha sido él con servicios, con impuestos, con arreglos.

10.7 Olga Lucía García Patiño tampoco reconoció la posesión exclusiva ejercida por el demandante, pues adujo que su padre tenía oficina en el inmueble y siempre sostuvo que la casa era de todos.
Como puede observarse, de ninguno de esos demandados se obtuvo su confesión, pues hasta María Gladys García Moncada, quien dice que es el demandante el dueño, reconoce que en el inmueble vivió Germaín hasta 2008 y Aníbal tuvo oficina. De sus expresiones se confirma entonces que la posesión invocada por el actor no ha sido exclusiva
11. Tampoco acreditan esa posesión exclusiva, los siguientes documentos que obran en el cuaderno principal:

11.1 Los relacionados con el pago del impuesto predial que obran a folios 28, 29, 31 y 32,  pues además que datan de los años 2010, 2013, 2014, no resultan idóneos para probar aquel hecho durante por lo menos diez años.

11.2 Los certificados catastrales que obran a folios 30 y 33 del cuaderno principal, en los que se indica que es el demandante el propietario del inmueble ubicado en la carrera 6 No. 4-19, pues no es el dominio lo que se controvierte en este asunto, ni es ese documento el que exige el legislador para probarlo.

11.3 De las facturas sobre compra de una serie de elementos adquiridos por el demandante, que obran a folios 37, 38, 39 y 41, no resulta posible inferir que hayan sido destinados a mejorar el inmueble objeto de controversia; otra que también reposa en el primero de tales folios sí dice que se fabricó una estructura metálica para ese bien, el 4 de abril de 2007, pero como se ha indicado, no demostró el actor que para esa fecha ejerciera una posesión exclusiva. 

Los recibos sobre pago de contrato de alcantarillado completo, pintura y mano de obra que se pueden ver a folios 38 y 40, tampoco indican sobre qué inmueble se ejecutarían; el que obra a folio 39 si lo menciona, pero se suscribió en 2004 y para entonces el actor no ejercía la posesión en forma exclusiva.

11.4 El contrato para la instalación del gas en el inmueble pretendido en usucapión, que obra a folios 42 a 44, suscrito por el demandante con Efigas S.A. ESP, se celebró en diciembre de 2012 y fue objeto de inspección en septiembre de 2013 por la empresa Construcert de acuerdo con el que puede verse a folios 46 y 47, por tanto, no acreditan el tiempo necesario para adquirir por prescripción extraordinaria.

11.5 Idéntica conclusión merece el contrato de arrendamiento que suscribió el demandante con Gloria Elsy Calvo Trejos el 30 se septiembre de 2012, sobre un espacio comercial en el inmueble de marras, que reposa a folios 57 y 58.

11.6 Lo mismo puede predicarse de los recibos sobre pago de servicios públicos que obran a folios 48 a 56, pues además que corresponden a periodos de los años 2013 y 2014, toda persona, tenedor, propietario o poseedor, debe pagarlos.

12. Algunos de los demandados dejaron de asistir a la audiencia que regula el artículo 372 del CGP, y por ende, su inasistencia debe sancionarse teniendo  como ciertos los hechos de la demanda susceptibles de prueba de confesión, concretamente los relacionados bajo los números  primero a cuarto y séptimo que dan cuenta de la posesión ejercida por el demandante desde 2001, aunque no en forma exclusiva, pues ninguno de los supuestos fácticos relató circunstancia como esa, lo que resulta suficiente para concluir que la confesión ficta tampoco demuestra esa forma de posesión, así deba apreciarse como testimonio de tercero, porque no proviene de todos los litisconsortes necesarios, de acuerdo con el artículo 192 del CGP. 
13. En conclusión, ante la existencia de varios herederos de uno de los propietarios inscritos, surge entre ellos una relación compleja en relación con la tenencia, administración, explotación y posesión, en forma tal que los actos que cada uno de ellos realice se entiende que lo hace en su calidad de comunero y en beneficio de todos ellos. Por tanto, de no ser así, y ser el interés de alguno de ellos actuar como poseedor exclusivo, para ganar por prescripción, ha debido demostrarlo, lo que no se logró de acuerdo con el análisis individual de las pruebas recaudadas y tampoco de la que se haga en conjunto, por lo menos mientras vivieron Germaín y Luis Aníbal García Moncada.

En ese orden de ideas, de acuerdo con el examen integral de las pruebas que impone el artículo 187 del Código de Procedimiento Civil, se concluye que no están satisfechos los presupuestos que determinan el éxito de la prescripción adquisitiva extraordinaria, habida cuenta que no demostró el demandante una posesión durante un periodo superior a diez años, anterior a la fecha en que se instauró la acción, y que lo hubiese hecho con exclusividad y autonomía, ante el total desconocimiento del derecho de los aquí demandados, todos herederos de uno de los titulares del derecho de dominio.

14. De acuerdo con lo expuesto, se confirmará la providencia que se revisa en cuanto negó las pretensiones, pero respecto de los señores Félix García, Fernanda  y María Calvo, por falta de legitimación en la causa.

Se revocarán los ordinales primero y segundo, que declararon no probadas las  excepciones denominadas “ejercicio de verdaderos actos de señor y dueño sobre el bien” y “mala fe del demandante” y probada la de “no existencia del tiempo legal para ejercer la acción”.
Lo anterior, porque no encontró demostrado el juzgado de primera sede uno de los elementos de la acción de pertenencia: el término necesario para adquirir por prescripción extraordinaria, y eso  constituía razón suficiente para negar las súplicas de la demanda, sin que fuera menester analizar siquiera las excepciones de fondo propuestas. En efecto, estas, cuando en realidad correspondan a alegaciones que tiendan a enervar el derecho en litigio, solo se analizan cuando este se ha acreditado. Así lo ha dicho de vieja data la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: 

“La excepción de mérito es una herramienta defensiva con que cuenta el demandado para desmerecer el derecho que en principio le cabe al demandante; su función es cercenarle los efectos. Apunta, pues, a impedir que el derecho acabe ejercitándose. 

A la verdad, la naturaleza de la excepción indica que no tiene más diana que la pretensión misma; su protagonismo supone, por regla general, un derecho en el adversario, acabado en su formación, para así poder lanzarse contra él a fin de debilitar su eficacia o, lo que es lo mismo, de hacerlo cesar en sus efectos; la subsidiariedad de la excepción es, pues, manifiesta, como que no se concibe con vida sino conforme exista un derecho; de lo contrario, se queda literalmente sin contendor. 

Por modo que, de ordinario, en los eventos en que el derecho no alcanza a tener vida jurídica, o, para decirlo más elípticamente, en los que el actor carece de derecho porque este nunca se estructuró, la excepción no tiene viabilidad.

De ahí que la decisión de todo litigio deba empezar por el estudio del derecho pretendido "y por indagar si al demandante le asiste. Cuando esta sugestión inicial es respondida negativamente, la absolución del demandado se impone; pero cuando se halle que la acción existe y que le asiste al actor, entonces sí es procedente estudiar si hay excepciones que la emboten, enerven o infirmen" (G. J. XLVI, 623; XCI, pág. 830)…” (Sentencia de 11 de junio de 2001. Magistrado Ponente Doctor Manuel Ardila Velásquez, reiterada en la SC1131-2016 del 5 de febrero de 2016, MP., Dr. Luis Armando Tolosa Villabona, entre otras). 

En conclusión, ausente uno de los elementos de la acción de pertenencia, el derecho no alcanzó a surgir y por ende, no era menester analizar las excepciones de fondo propuestas, que guardaban relación con su configuración y que por ende, constituían meros medios de defensa.
Se condenará al demandante a pagar las costas causadas en esta instancia, a favor de los demandados, las que se liquidarán en la forma indicada por el artículo 366 del Código General del Proceso por el juzgado de primer grado, previa fijación de las agencias en derecho que correspondan a esta sede.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Pereira, Sala Civil-Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, Risaralda, el 30 de julio de 2018,  en la acción de pertenencia instaurada por Ovidio de Jesús García Moncada contra Félix García, Fernanda y Carmen Calvo, los herederos de Luis Aníbal García Calvo, señores María Gladys, José Orlando, Héctor Saimud y Jairo de Jesús García Moncada; Galia Vanessa Guzmán García, heredera de María Marleny García Moncada, hija del mismo causante; Olga Lucía, Fabián Augusto, José Fernando, Mónica Patricia y Andrés Mauricio García Patiño, hijos de Luis Aníbal García Moncada heredero de aquel difunto; James, Johnny, Juliet y Édison García Quintero, hijos de Germaín García Moncada, heredero este del mismo señor García Calvo, y contra los herederos indeterminados de los causantes Luis Aníbal García Calvo, Luis Aníbal, Marleny y Germaín García Moncada y demás personas indeterminadas, excepto los ordinales primero y segundo, que se revocan.
Segundo: Costas a cargo del demandante, a favor de los demandados. Liquídense por el juzgado de primera sede, previa fijación de las agencias en derecho, por auto posterior.

Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente, se da por terminada.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JYMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Sala de Casación Civil, sentencia del 15 de julio de 2013, MP. Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez, expediente 5440531030012008-00237-01 
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