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           PEREIRA – RISARALDA

            SALA CIVIL – FAMILIA


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

                     SALA DE DECISIÓN CIVIL - FAMILIA

Pereira, veintidós de enero de dos mil nueve
Referencia: expediente 66170-31-03-001-2005-00040-01
Magistrado Ponente: Fernán Camilo Valencia López

Decídese el recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia de 27 de febrero de 2008, proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas en el proceso ordinario promovido por Martha Lucía Cortés Morales contra Amanda del Socorro, Paulo César, Gloria Esperanza, Didia, Nidia, Nodier Germán, Josefina, Oscar y John Jiménez Valencia, Carola Valencia de Jiménez, Luis Carlos Alejandro Jiménez Rendón y personas indeterminadas.  
I - Antecedentes

Tuvo comienzo el proceso para que, con citación de la serie de demandados anotada, se declarase que la actora ha adquirido por prescripción extraordinaria el dominio de la vivienda de interés social ubicada en la urbanización La Graciela de Dosquebradas, manzana 13, casa 2, y que, en consecuencia, se ordene la inscripción de la sentencia en el registro inmobiliario.

Como fundamento fáctico de la anterior pretensión, adujo que viene poseyendo esa heredad desde el mismo momento  en que el señor José Almófar Jiménez se lo compró a Amparo de Jesús Cano Velásquez el 9 de diciembre de 1999 en forma quieta, pacífica e ininterrumpida, con ánimo de señora y dueña, sin reconocer dominio ajeno, pagando los impuestos correspondientes, ejecutando mejoras y habitándolo en compañía de su hijo.  Afirma que el señor Jiménez le manifestó “que esta sería su residencia y la de su hijo dejándola desde entonces en posesión”.  
Añadió la demandante que el señor Jiménez falleció el 10 de febrero de 2004 y sus herederos iniciaron la sucesión dentro de la cual el bien pedido en pertenencia se adjudicó a Amanda del Socorro y Oscar Jiménez Valencia y a Luis Carlos Alejandro Jiménez Rendón, quienes hasta el momento de presentarse la demanda no habían registrado el trabajo de partición.  

Los demandados contestaron para oponerse a las pretensiones, con la afirmación fundamental de que el causante Jiménez  no dejó en posesión del inmueble a la demandante y lo que se presentó fue un comodato a título precario, dentro del cual la señora Cortés Morales solo ejerció actos de mera tenencia sin ejercer los reservados a los propietarios. Propusieron la mayoría de los demandados, con excepción de aquéllos a quienes se adjudicó el bien, la excepción denominada falta de legitimación en la causa por pasiva, basada precisamente en esa circunstancia.  
Por su lado, el curador ad litem de las personas indeterminadas que se creyeran con derecho sobre el inmueble de cuya usucapión se trata, manifestó que no se oponía a las súplicas, siempre y cuando se demostraran los supuestos de hecho de la demanda. 

II – La sentencia del Juzgado 
Tras el recuento del acontecer procesal de rigor, y de referirse a cada una de las pruebas practicadas, se ocupó de los requisitos que para prescribir demanda la ley sustantiva y ocuparse especialmente del de la posesión, concluyendo que la demandante no logró demostrarla, pues todo apunta a considerar que el señor José Almófar Jiménez en razón de alguna clase de relación personal que con ella tenía, le permitió habitar el inmueble en comodato precario, continuando el ejercicio del dominio radicado en él hasta su muerte. 
Asimismo admitió la excepción planteada por gran parte de los opositores, al reflexionar que la demanda solo debió dirigirse contra los herederos a los cuales se adjudicó la casa de habitación a que se refiere el proceso. 
III – El recurso de apelación 
Pide, en primer término, la nulidad de lo actuado porque “conforme al certificado de tradición para la fecha en que fue admitida la demanda esta (sic) solo podía ser dirigida en contra de quien era titular del derecho NO (sic) en contra de quien tiene apenas expectativa de ello en este caso los herederos que no estaban en posesión del inmueble.” Menciona que no cabe al asunto el comodato precario “ya que esta figura solo puede ser alegada para quien al momento de demandar tenga la titularidad del derecho.” Alude a los requisitos que para la prescripción adquisitiva del dominio establece el Código Civil, y deduce, que todos ellos se encuentran conformados en la cuestión sub-lite. En cuanto hace con la posesión, alega que no hay duda de acuerdo con las declaraciones recibidas a instancias de la demandante que quien la ha ejercido es ella, ejerciendo actos de señora y dueña, sin que las afirmaciones de los testigos recibidos por solicitud de la parte demandada contribuyan a desvirturar tal deducción. 
IV. Consideraciones

De manera un tanto confusa, la parte demandante al sustentar la apelación ha venido a impetrar que se decreta la nulidad de todo lo actuado desde el auto admisorio. Funda ese pedimento en que no dirigió la demanda contra quienes lo debía de haber hecho, y endilga la culpa de la anomalía al Juzgado que según el recurrente “en su sana crítica no se percató de la irregularidad.” Por supuesto que al venir a argumentar de esta manera ya al final del proceso no solo se aprecia intempestivo sino infundado. Basta tener en cuenta que el artículo 143 del Código de Procedimiento Civil establece con suficiente claridad que no podrá alegar nulidad “quien haya dado lugar al hecho que la origina.” Por consiguiente y sin entrar a analizar de fondo que verdaderamente lo argüido abriera paso a algún tipo de invalidez, por apreciarse que cuando se demandó ya los bienes relictos del causante Jiménez habían sido objeto de partición y adjudicación, surge prima facie la absoluta falta de legitimación de la parte demandante para venir a formular dicha solicitud comoquiera que solo a ella compete responsabilidad por haber presentado la demanda contra las personas accionadas. Más aun cuando se tiene que al hacerse presentación de tal escrito, ya se había registrado la partición en el folio de matrícula inmobiliaria correspondiente, de tal modo que desde los albores del proceso la parte actora tuvo oportunidad de conocer de dicha adjudicación y mediante los recursos legales a su alcance proponer lo que fuera procesalmente conducente visto que, además, la demanda fue inadmitida y tuvo oportunidad, entonces, de corregir su propia conducta.   Despachado este punto, bien puede pasarse a lo que es el fondo de la cuestión, en razón a que no hay, pues, nulidades y los presupuestos procesales concurren. 

Porque, además, ha de precisarse que si bien la demandante pidió la aplicación de la ley 9 de 1989  ya que aspiraba a ampararse en los generosos términos prescriptivos que consagró dicho ordenamiento para las viviendas de interés social, la demostración de la condición de tal de la que aquí se aspiraba a prescribir no se acreditó porque la parte demandante a pesar de haber pedido prueba documental con ese propósito no realizó gestiones para incorporarla al expediente ni tampoco el juzgado atendió los requerimientos legales al respecto.
 No se configura, entonces, considera la mayoría, nulidad que vicie el procedimiento puesto que si no se acreditó esta cuestión dentro del plenario, no se evidenció que fuera indispensable que el tránsito del proceso se hiciera por el tramite abreviado, el mismo al que habría que acudir, caso de que se insistiera en las pretensiones sobre la base de calificar el bien como de interés social. Las mismas que en la actualidad enfrentan obstáculos insalvables, puesto que como lo dedujo el Juzgado la señora Cortés Morales no demostró la posesión aducida. 

Porque requisito imprescindible para adquirir por prescripción adquisitiva que consagra el articulo 2518 del Código Civil, es el de la posesión. Sin ella, vanos son todos los demás. Lo que lleva a recordar que la posesión está conformada por los elementos de “animus” y “corpus”. El primero de naturaleza subjetiva que se concreta en la actuación de quien se pretenda poseedor como señor y dueño, sin reconocer dominio ajeno; y el segundo,  referente al poder que se ejerce sobre el bien en trance de usucapión. De allí que tradicionalmente se haya sostenido por la jurisprudencia que: 
“…la mera detentación de la cosa no es bastante para poseer en sentido jurídico; que es indispensable que a ello se agregue  la intención de obrar como propietario, como dueño y señor de la cosa, o, lo que es lo mismo, con el positivo designio de conservarla para sí. Y, si se quiere, es el animus el elemento característico y relevante de la posesión y por tanto el que tiene la virtud de trocar en posesión la mera tenencia. Para que ésta exista es bastante la detentación material; aquella, en cambio exige no solo la tenencia sino el ánimo de tener para sí la cosa (animus domini). De suerte que, allí donde no se descubra el elemento subjetivo de actuar por su propia cuenta, no queda lugar para hablar de poseedores por muy numerosos y variados que sean los actos materiales que se ejerzan sobre la cosa. Ahora bien, por su carácter subjetivo, el ánimo de poseer implica observar el estado de espíritu que se presenta en el poseedor, averiguación que por lo mismo resulta asaz delicada, dificultad de la cual tomó, por fortuna, nota la ley, permitiendo entonces que esa intencionalidad se presuma de los hechos que normalmente dicen ser su reflejo, y que por aparecer externamente son apreciables por los sentidos.”
 
Nociones que al subsumirse en el caso sub-lite, conducen con  claridad a inferir que la relación que la demandante estableció con el bien que pretende, fue una mera detentación material que no significó ejercicio de posesión. Está probado que el señor José Almófar Jiménez compró la casa de que se trata y la condujo a vivir allí. En la demanda se afirma que desde ese instante la puso en posesión, entendimiento erróneo comoquiera que no puede admitirse una supuesta posesión que tuvo su origen en la autónoma voluntad del propietario. La alegada relación posesoria empezó con su autorización, lo que diluye todo ánimo de dueña porque sin ese  permiso la demandante no habría podido ocupar el bien, o sea que a la aprehensión material llegó pero no porque la señora Cortés Morales lo hubiera decidido motu proprio, lo que de suyo descalifica los actos que allí hubiera ejecutado como significantes de señorío, pues éste se lo reservó el señor Jiménez. Una mera relación de tenencia no constituye por sí sola posesión; residir en un inmueble no la confiere. Por eso se ha dicho: 

“(..) el mero hecho de habitar una casa nada concluyente dice con respecto a la posesión que aquí se controvierte. Habitar simplemente, no es poseer, por supuesto que igual pueden hacerlo el propietario, el poseedor y cualquier tenedor; dicho de manera diversa, ello sólo no pone de resalto que la cosa se detenta con ese elemento psicológico que por antonomasia caracteriza la posesión, traducido, como es averiguado, en que se cuenta de por medio con el ánimo de conducirse jurídicamente con plena autonomía y sin reconocer dominio ajeno. Allí, repítese, no se descubre, necesariamente, que quien está en contacto material con la cosa, la tenga por sí y ante sí, con exclusión de los demás y sin depender de nadie en particular. La calidad de poseedor requiere, en este marco de ideas, que sobre la cosa se ejerzan verdaderos actos de dominio, como si en verdad se tratase del mismo propietario, actos de los que a título meramente enunciativo prescribe el artículo 981 del Código Civil”.

“Naturalmente que quien se pretenda tal, debe contar como cosa de su incumbencia, el demostrar certeza y concluyentemente la gama de actos que a su juicio atildan su posesión; y, de tal manera, que no deje resquicio a la duda”
.

En verdad de las palabras de la propia demandante y nadie como ella para saber del asunto, se desprende que el comprador no quiso hacer la escritura a su nombre habiéndolo podido hacer perfectamente. Dice ella, que porque convivía con un señor,
 y el causante Jiménez rechazó su proposición de hacer la escritura a favor de su hijo. Esto proporciona la idea de que no solo el adquirente carecía de intención de donarle el bien sino que era su propósito conservarlo y concederle la mera tenencia de que trata el artículo 775 del Código Civil.  Y si se pasa al análisis de los testimonios con los cuales ha pretendido acreditarse la posesión, se puede apreciar que ellos no relacionan los hechos positivos que practicados por la demandante implicaran su ejercicio y su abierta rebeldía contra la propiedad de la que era titular su favorecedor, de manera que se presentara la interversión que ocurre cuando el que inicialmente ocupa un bien sin tener el carácter de poseedor, se arroga esa condición. Sobre esas declaraciones puede decirse lo siguiente. 

Al señor Luis Emilio Corrales Escobar solo le consta la negociación que realizó Jiménez y la ocupación de la casa por la señora Morales, sin que se hubiera dado cuenta de nada más ni visitado posteriormente el inmueble. Blanca Oliva Ramírez Márquez dice que José Almófar compró la casa para regalársela a su hija Martha Lucía, y que ignora la persona que pagaba las mejoras realizadas, además de que aquél la visitaba con frecuencia, es decir, que no perdió el contacto con el bien
. Gustavo Vanegas Jaramillo asevera  que la demandante es la dueña porque ella misma se lo manifestó y porque Jiménez le había dicho que había comprado el inmueble para su hija, quien pagaba algunos servicios públicos pero no sabe quien ha incorporado mejoras.
 La atestación de Elberto Restrepo Rodríguez es muy gráfica: “lo que yo me enteré fue que él (sic) le regaló la casa a martha (sic) para que ella viviera ahí y ella fue la que me lo comentó” y a quien le hizo unos trabajos de pintura y estuco.
 La señora Lilia Bermúdez Giraldo afirmó que Martha Lucía Cortés Morales es una hija de crianza de José Almófar Jiménez y que por eso, éste le regáló la casa: “…hasta donde yo entiendo (sic) ella convivía con un señor y a don Almófar no le parecía al señor como de bien y él temiendo que depronto (sic) le quitara la casa no la hizo a nombre de él (sic)…”, dice que Martha Lucía desde un principio entendió que la casa era de ella, y que hizo algunos trabajos por su cuenta y le hizo poner gas natural.
 Mariela Isaza de Idárraga también se refiere a que por la circunstancia de la señora Cortés Morales hacer vida marital no se hizo la compraventa, y que las mejoras debió haberlas hecho ella porque nunca le mencionó lo contrario, aunque cuando ella conoció la casa ya las tenía.
 
Dejando a un lado por razones obvias la declaración del hijo de la demandante, se puede con fundamento reafirmar que la actora no tomó posesión de la casa cuando allí se le permitió vivir, porque precisamente los declarantes parten de la realidad de que la señora Cortés Morales no entró por su propia cuenta a morar en ella sino porque quien la compró lo autorizó, lo que no transparenta relación posesoria primigenia y sin que haya de dónde deducir que hubo un determinado momento, por lo menos mientras él existió, en que hubiera desconocido paladinamente los derechos del propietario. A lo que se añade que como se colige de las declaraciones de la parte demandada, el dueño siguió vinculado a su propiedad, sin sufrir reproches de la ahora prescribiente encaminados a desconocerle ese carácter. De vieja data se tiene dicho: 

“La existencia de un título inicial de mera tenencia desvirtúa la posesión del que se ha levantado contra el dueño, en razón del contenido del artículo 777 del C. C., y porque la ley presume que quien ocupa una cosa a nombre de otra persona, la ha seguido ocupando en la misma forma precaria con que empezó a poseerla.”

Y más recientemente se sostuvo por la jurisprudencia: 

“…pues si se trataba de probar la interversión del título, la posesión había de traducirse en actos que la revelasen inequívocamente, que señalasen que la misma nada tenía que ver con la tenencia que le antecedió; pues arrancando de una situación precaria, el cambio en la disposición mental del detentador necesita ser manifiesto, de entidad tal que no deje lugar a duda, que ostente, en fin, un perfil irrecusable en el sentido de indicar irrefragablemente la transformación de la tenencia en posesión.”

Es decir, que es mucho más exigente la prueba para quien aspira a la pertenencia habiendo comenzado su aprehensión material como tenedor que para el que no está en tales condiciones. 

Merece añadirse, y ya que a tal cosa se refieren algunos declarantes y se mencionan en la propia demanda, que pagar impuestos o servicios públicos, o hacer instalar éstos, son hechos que no traducen indefectiblemente posesión material, puesto que tales actos también son propios de los tenedores de bienes raíces. Tampoco hacer reparaciones locativas como pintar paredes es signo inequívoco de ella, como bien se desprende del artículo 1998 del Código Civil. 
De lo dicho se llega a la conclusión de que el Juzgado no se equivocó al denegar la pretensión de pertenencia, ya que no hay pruebas de que la demandante haya ejercido actos posesorios sobre el bien desde diciembre de 1999, siendo su carga probatoria la de allegar los elementos de juicio que lo demostraran si quería salir avante en la misma (artículo 177 del Código de Procedimiento Civil).  Así las cosas, la sentencia recurrida se confirmará, con costas a su cargo.  
V.- Decisión

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Civil – Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de procedencia y fecha anotadas. 
Costas del recurso a cargo de la parte recurrente. Tásense.



Notifíquese
FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ 
Magistrado 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 
Magistrada
(con salvamento de voto)

GONZALO FLÓREZ MORENO
Magistrado 

� Ley 388 de 1997, artículo 94. 


� Sentencia de 4 de abril de 1994. 


� Cas. Civ. 3 de octubre de 1995.   


� Folio 9, c. 3. 


� Folio 9, c. 2. 


� Folio 10, c. 2. 


� Folio 11, c. 2. 


� Folio 12, c. 2. 


� Folio 13, c. 2. 


� G:J. LVIII, 779. 


� Sentencia de 18 de noviembre de 1999.
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