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ACCIÓN DE PERTENENCIA / PRESCRIPCIÓN EXTRAORDINARIA ADQUISITIVA DE DOMINIO / NO DEMOSTRÓ LA CONDICIÓN DE POSEEDOR DEL BIEN. “La prueba documental arrimada con la demanda, carece de autenticidad, que ha debido acreditarse en los términos del artículo 277 del CPC, a la sazón vigente, porque no son de contenido declarativo. (…) [T]ampoco los testimonios, apreciados en conjunto, dan pie para el reconocimiento de la posesión argüida por la parte actora (…) Resultan, pues, protuberantes, las dudas expresadas por los testigos respecto a quién es la persona que detenta actualmente la posesión del inmueble. Dicho en otros términos, no queda para nada claro si esta posesión se halla actualmente en cabeza de la demandante Yury Carolina, de su señora madre o incluso de otras personas como sus hermanos que son mencionados varias veces en los testimonios recibidos, de manera que la información brindada al respecto carece de la virtud de formar el convencimiento del juez, acerca de que la demandante es tenedora material del bien, con ánimo de señora y dueña, si bien se viene a menos esa características de la posesión material de la publicidad; de lo narrado lo que emerge, al contrario, es que son otras personas las que exteriorizan esa condición, que pueden serlo junto con la demandante, sí, pero, tal circunstancia, antes que favorecerla, le trae consecuencias negativas, porque, entonces, no podría pretender para sí lo que detenta en conjunto con otros. (…) Si lo anterior fuera poco, en el interrogatorio que absolvió la accionante ella misma entra en contradicciones cuando es interrogada sobre los recursos económicos y los medios por los cuales supuestamente se hizo a la posesión del bien inmueble. (…) Así las cosas, de las pruebas recaudadas resulta imposible para la Sala, tal como acertadamente lo concluyó la juez de primera instancia, acceder a lo pretendido en la demanda, pues no se ha podido demostrar que la señora Yury Carolina Gómez Sepúlveda haya venido detentado la calidad de poseedora del inmueble trabado en litigio, ejerciendo actos de señora y dueña cumpliendo con los requisitos antes descritos de voluntad y materialidad de la tenencia (animus y corpus), de una manera pública, pacífica e ininterrumpida. Es decir, que no cumplió con la carga de probar en debida forma la existencia de la posesión en cabeza suya y, por ende no sea posible decretar a su favor la prescripción extraordinaria de dominio solicitada. Por tanto, como la posesión de la demandante no está probada, resulta innecesario estudiar la suma de posesiones pretendida en la demanda, por lo que la sentencia será confirmada.”.
Citación jurisprudencial: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SCC, Sentencia del 16 de diciembre de 2011, Rad. 05001-3103-001-2000-00018-01.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
          SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, diciembre quince de dos mil dieciséis
Expediente: 66001-31-03-005-2010-00215-01
Acta Nº 591 de diciembre 14 de 2016
Se decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia dictada por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira el 22 de mayo de 2014, en el proceso ordinario de pertenencia (prescripción extraordinaria adquisitiva de dominio), instaurado por Yury Carolina Gómez Sepúlveda contra los herederos de Pobreza Vélez viuda de Gómez, Iván Serna Vélez, Jorge Vélez Gutiérrez, Luis Fernando Vélez, los herederos indeterminados de Carlos Alberto Vélez, Pobreza Vélez viuda de Villamizar y las demás personas indeterminadas.
1.
ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderada judicial, Yury Carolina Gómez Sepúlveda pidió que se le declarara dueña plena y absoluta sobre el bien inmueble identificado con la ficha catastral 01-08-0129-0008-023, cuya área, ubicación y linderos se describieron en el hecho primero de la demanda, adquirido por prescripción extraordinaria de dominio, y que como consecuencia de ello se ordenara la apertura de un folio inmobiliario y la inscripción correspondiente ante la oficina de instrumentos públicos. 
Soportó sus reclamaciones, en los hechos que a continuación se resumen:

a. Mediante documento privado de fecha 5 de abril de 2009, por compra realizada a la señora Myriam Estrella Sepúlveda Hernández, adquirió la posesión sobre un inmueble ubicado en el área urbana de Pereira, barrio El Rosal, Casa 6, 42ª, antigua Zn FE, constante de 6.00 m. de frente, 12.80 m. de centro o fondo, con ficha catastral No. 01-08-0129-0008-023, determinado por sus linderos y demás especificaciones en el hecho primero de la demanda.

b. El anterior predio hace parte de otro de mayor extensión denominado “Hacienda El Jardín”, con número de matrícula inmobiliaria 290-46801 de la Oficina de Instrumentos Públicos de Pereira y un área de 160 cuadras, que fue detallado en el hecho segundo del libelo. 

c. Según documento privado del 17 de diciembre de 2002, la señora Myriam Estrella Sepúlveda Hernández adquirió la posesión sobre el predio por compra hecha a Consuelo de Jesús Álvarez Correa, quien adquirió a su vez por compra, mediante documento privado suscrito el 1º de mayo de 1996, de Blanca Aurora  viuda de Guzmán, última que adquirió la posesión por compra hecha al señor José Boanergue Nieto Ospina, según documento privado del 19 de noviembre de 1976, como consta en la tradición registrada en el negocio de compraventa celebrado entre Consuelo de Jesús Álvarez Correa y Blanca Aurora Salazar viuda de Guzmán, documento debidamente autenticado en el cual declara la vendedora una posesión de más de 46 años, por lo que suman las posesiones más de 79 años.
d. Los señores Iván Serna Vélez, José Gustavo Vélez, Jorge Vélez Gutiérrez, Luís Fernando Vélez y Carlos Alberto Vélez, herederos de la señora Pobreza Vélez viuda de Gómez, son los titulares del derecho real de dominio sobre el predio a usucapir.
e. La demandante ha poseído el bien en forma absoluta, plena, ininterrumpida y pública, con ánimo de señora y dueña, de manera pacífica, tranquila, sin violencia ni clandestinidad, ha ejercido sobre el mismo actos de disposición, ha realizado sobre él mejoras, pagado los impuestos y cuidado contra perturbaciones de terceros sin reconocer dominio ajeno.
En la corrección de la demanda, se agregó que al predio de mayor extensión, al cual pertenece la franja que se quiere usucapir, se le han hecho segregaciones parciales que han sido objeto de otorgamiento de matrículas inmobiliarias por parte de la Oficina de Instrumentos Públicos; a partir de la instrucción administrativa Nro. 008 de 2000, emitida por la Superintendencia de Notariado y Registro, para el remanente de un predio de mayor extensión, no puede abrirse un folio de matrícula diferente sino que debe conservar el original con el fin de saber cuál es su situación jurídica real; además, quien compra parte del inmueble aparece como propietario de esa parte y no como comunero de los otros titulares de derechos sobre el área remanente contenida en el predio de mayor extensión.

Luego de varias inadmisiones, se le dio trámite al libelo mediante proveído del 26 de octubre de 2010, auto en el cual se ordenó la inscripción de la demanda y el emplazamiento de los demandados y las personas indeterminadas. Surtido este último trámite sin que se presentara persona alguna al proceso, se designó una curadora ad-litem común para los demandados y las personas indeterminadas, quien contestó oportunamente, se pronunció sobre los hechos y se atuvo a lo que fuera probado. 
Se decretaron y practicaron las pruebas pedidas por la demandante; surtido el traslado para alegar, se pronunció la parte actora (fl. 145 a 149, c. 1). Subsanada una nulidad detectada por el Despacho, evacuada una prueba de oficio y otorgado nuevamente término para alegar, se dictó sentencia de primera instancia que negó las pretensiones de la demanda.

Para resolver así, la juez a-quo se sustentó en el hecho de que del análisis de los testimonios rendidos y las pruebas allegadas, no se desprende con suficiencia la posesión ejercida por la demandante sobre el bien inmueble objeto del proceso. En consecuencia, se negaron las pretensiones de la demanda y se levantó la medida cautelar decretada. 
Inconforme, la parte demandante apeló e insistió en que las pruebas demuestran todos los elementos de la prescripción adquisitiva reclamada. 
   



2.
CONSIDERACIONES

   



 2.1.
 Ningún reparo cabe frente a los presupuestos del proceso y no se vislumbra que la actuación esté afectada de nulidad, por lo que se resolverá de fondo la cuestión. 

  



2.2.
Para resolver lo que es motivo de alzada, la Sala abordará varios aspectos: una síntesis de la acción de pertenencia, con sus elementos; la posesión de la demandante; y la improsperidad, por cualquier flanco que se aborde el asunto, de las pretensiones planteadas en la demanda que se revisa. 

   



2.3.
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.). 

2.4.
La usucapión (art. 2518 C. Civil), impone para su prosperidad la satisfacción de unos presupuestos: (i) la posesión que detente quien desea ganar una cosa corporal, mueble o inmueble, ajena, susceptible de adquirir por ese modo; (ii) el transcurso del tiempo en las condiciones señaladas en la ley; y (iii) que la aludida posesión sea pública, pacífica e ininterrumpida.

2.5.
Respecto del primero, cuando de posesión se habla, el artículo 762 del mismo código prescribe que ella es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño y entraña una presunción de dominio. Es decir, que son dos elementos los que se requieren para reputarse como poseedor: un elemento material y otro volitivo; el primero referido a la detentación de la cosa por sí o por interpuesta persona; y el segundo a la manifiesta intención de comportarse respecto de ella como el verdadero dueño.
Sobre el punto, al decir de Velásquez Jaramillo (2014) 
:

   


El corpus es el poder físico o material que tiene una persona sobre una cosa. Son los actos materiales de tenencia, uso y goce sobre una cosa, como dicen Planiol y Ripert. El poder de hecho sobre la posesión no significa que el poseedor tenga contacto físico o material con el bien. (…) El mero contacto material con una cosa no significa su señoría o poder de hecho en la teoría de la posesión. Por esa misma razón, el poseedor tiene la posesión aunque el objeto esté guardado o retirado de su poder físico. (…)
El animus es el elemento psicológico o intelectual de la posesión. Consiste en la intención de obrar como señor y dueño (animus domini) sin reconocer dominio ajeno. El animus es conducta del poseedor que puede manifestarse en el título que la origina y supone que obra como un verdadero propietario  aunque no tenga la convicción de serlo, como ocurre con el ladrón a quien nadie le niega su calidad de poseedor. Es la voluntad firme de considerarse dueño del bien.

2.6.
En lo que atañe al segundo punto, en el presente asunto se invoca la prescripción extraordinaria adquisitiva de dominio, que debe analizarse a la luz del artículo 2532 del C. Civil, que señalaba que “El lapso de tiempo necesario para adquirir por esta especie de prescripción, es de 20 años contra toda persona…”.  Es claro que no se puede acudir aquí a lo prescrito por el artículo 6° de la Ley 791 de 2002, que redujo ese término a diez años; y no puede ser así, porque ella fue promulgada el 27 de diciembre de 2002 y, por tanto, su aplicación práctica vino a darse en el mes de diciembre de 2012 (la demanda fue presentada en el mes de julio de 2010), pues es sabido 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 quiere hacerlo con la anterior, también debe asumirla en su totalidad, según lo prescribe el artículo 41 de la Ley 153 de 1887. Por averiguado se tiene que: 
Tratándose de la usucapión ordinaria, a partir de la vigencia de la Ley 791 de 2002, es menester la posesión regular continuada de cinco años para los bienes inmuebles, o de tres años para los muebles (artículos 2528 y 2529 Código Civil, modificado por el artículo 3º de la Ley 791 de diciembre 27 de 2002, D.O. 45.046) y en la extraordinaria, posesión ininterrumpida durante diez años (artículos 2512, 2531 y 2532 Código Civil, modificado por el artículo 1º de la Ley 791 de 2002). Con todo, la posesión constituida bajo ley anterior, no se retiene, pierde o recupera bajo la posterior, sino por los medios y requisitos señalados en ésta (artículo 29, Ley 153 de 1887), los derechos reales adquiridos bajo una ley subsisten bajo la nueva y se sujetan a la misma en todo cuanto concierne a su ejercicio, cargas y extinción (artículo 28, ibídem), la ‘prescripción iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado aún al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podrá ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente; pero eligiéndose la última, la prescripción no empezará a contarse sino desde la fecha en que la ley nueva hubiere empezado a regir’ (artículo 41, ídem) y lo que leyes posteriores declaran absolutamente imprescriptibles no puede ganarse por tiempo bajo su imperio, aunque el prescribiente hubiere iniciado a poseerla según la ley anterior que autorizaba la prescripción (art. 42, ejusdem).  Por consiguiente, cuando el término de prescripción se inicia y completa antes de la vigencia de la Ley 791 de 2002, se rige por las normas precedentes, en cuyo caso, para la ordinaria es menester posesión regular no interrumpida del usucapiente durante diez años para los inmuebles o tres años para los muebles conforme disponía el artículo 2529 del Código Civil y, para la extraordinaria, la posesión irregular continua por espacio de veinte años según preceptuaba el artículo 2532 ejusdem’ (cas.civ. sentencia sustitutiva de 22 de julio de 2009, exp.68001-3103-006-2002-00196-01)
.

     



2.7. 
Corresponde definir en este caso si la demandante probó ser poseedora del inmueble trabado en la litis o no; y si resulta positiva la primera respuesta, desde cuándo demostró serlo, pues de allí depende la suerte de lo que reclama, teniendo en cuenta, adicionalmente, que aduce una suma de posesiones. 

  



Visto como está que la posesión impone la concurrencia de los dos elementos: material y volitivo (corpus y ánimus), para establecer si Yury Carolina Gómez Sepúlveda ostenta la calidad de poseedora, se debe acudir a los medios de prueba practicados, sobre cuya valoración, valga decirlo, se identifica la Sala con la Jueza de primera instancia, porque para que sea reconocida una suma de posesiones a la solicitante, es menester que primero tenga probada y reconocida de manera diáfana la suya; solo así, podrían sumarse las que le anteceden. 

   



La prueba documental arrimada con la demanda, carece de autenticidad, que ha debido acreditarse en los términos del artículo 277 del CPC, a la sazón vigente, porque no son de contenido declarativo. Al margen de ello, de haber cumplido ese requisito, poco serviría para reconocer la posesión material alegada por Yury Carolina, pues ella devela una serie de actividades como el pago de impuestos, compra de materiales de construcción y solicitudes referentes a servicios públicos
 que no fueron desplegadas por la demandante y que solamente dan cuenta de que los recibos de impuesto predial unificado se expiden a nombre de la señora Consuelo Álvarez, en tanto que los actos atinentes a la adquisición de materiales y la gestión de aquellos servicios, fueron adelantados por la señora Myriam Sepúlveda Hernández. 



De otro lado, los documentos privados de compraventa firmados por las señoras Blanca Salazar Vda. de Guzmán y Consuelo de Jesús Álvarez Correa
, Myriam Estrella Sepúlveda Hernández y la ahora demandante
 y por la misma Álvarez Correa y Myriam Estrella Sepúlveda Hernández
, tampoco aportan luces sobre la posesión que la demandante alega tener sobre el inmueble. Por una parte, los dos últimos no pueden ser valorados, por cuanto que provienen de terceros y siendo de naturaleza dispositiva, no se autenticaron en la forma señalada por el artículo 252 del C. de P. Civil. Y el primero, que sí cumplió esa formalidad, únicamente sirve como indicador de las posesiones que las firmantes de dichos documentos pudieron tener para el momento de la celebración del contrato, pero nada más; esto sin contar la duda que surge de la fecha de elaboración del mismo, pues no surge con claridad si fue el 17 de diciembre o de febrero del año 2002.



Y a decir verdad, tampoco los testimonios, apreciados en conjunto, dan pie para el reconocimiento de la posesión argüida por la parte actora, veamos:




Cielo de Jesús Torres Uribe expresa conocer a la demandante y a su señora madre y dice que “La dueña en este momento (del predio) a (sic) esta niña Yury” que le ha realizado mejoras a la casa, sin embargo, a renglón seguido expresa que “Ella (Yury) y la mamá” son quienes realizan los pagos de gastos, reparaciones, mantenimiento, impuestos, etc.
 que tiene el predio objeto del litigio. 




Melva Rosa Soto Ramírez en su relato entra en contradicciones permanentes; primero, asegura de manera espontánea al ser preguntada sobre si conoce a la señora Myriam Sepúlveda, que esta es la dueña del lote; posteriormente, cuando el despacho le pregunta concretamente sobre quién es el propietario del bien, expresa que “…esta (sic.) entre la mamá Miryam y la hija Carolina”; más adelante se refiere nuevamente a Carolina como propietaria y en preguntas subsiguientes habla sobre un número plural de personas que ejercen actos de señor y dueño sobre el predio “Si, ellos le han ido haciendo de poquito a poco y han salido adelante con la casa” “Yo no sé, me imagino que ellos. Myriam y la hija.” “Ellos son Miryam y los hijos”.




María Lucila Henao de Bohórquez asevera que tanto la demandante Carolina como su señora madre pagan los impuestos, servicios públicos, reparaciones y mantenimiento del bien inmueble, además asegura que “Ellos van todos los días a ponerle cuidado” a la casa y antes de ser ellas las dueñas,  lo era “Doña Blanca”. 
  


Ramón Elías Sánchez Gutiérrez manifestó en su declaración que “Durante este tiempo distingo como dueña a la señora Myriam” y al ser preguntado sobre quién ejerce los actos de señor y dueño sobre el inmueble expresó que no tiene certeza pero le parece que es la misma señora Myriam y, además, remata su declaración aclarando que en ningún momento se refirió a Yury Carolina como dueña, sino como hija de la señora Myriam.




De su lado, las arrendatarias del inmueble, Amparo Uribe Morales y Gloria Nancy Gutiérrez Gómez, a quienes se les recibieron testimonios en la diligencia de inspección judicial practicada por el juzgado de instancia, contribuyen a la incertidumbre. La primera expresó que los hijos de la señora Myriam son los dueños del predio, que reside en el segundo piso y que paga un canon mensual de $250.000,oo; y la segunda manifiesta que es doña Myriam la dueña y también concuerdan en su declaración respecto a que toda la negociación atinente al arrendamiento del inmueble se ha realizado directamente con esta; en todo caso, dicen no conocer a la demandante
.



Resultan, pues, protuberantes, las dudas expresadas por los testigos respecto a quién es la persona que detenta actualmente la posesión del inmueble. Dicho en otros términos, no queda para nada claro si esta posesión se halla actualmente en cabeza de la demandante Yury Carolina, de su señora madre o incluso de otras personas como sus hermanos que son mencionados varias veces en los testimonios recibidos, de manera que la información brindada al respecto carece de la virtud de formar el convencimiento del juez, acerca de que la demandante es tenedora material del bien, con ánimo de señora y dueña, si bien se viene a menos esa características de la posesión material de la publicidad; de lo narrado lo que emerge, al contrario, es que son otras personas las que exteriorizan esa condición, que pueden serlo junto con la demandante, sí, pero, tal circunstancia, antes que favorecerla, le trae consecuencias negativas, porque, entonces, no podría pretender para sí lo que detenta en conjunto con otros.  



Conviene recordar a este respecto que:




… la figura jurídica denominada posesión, … no se constituye ni se acredita simplemente por un hecho momentáneo u ocasional; ella ha surgido, por el contrario, de una continuada sucesión de hechos perceptibles en el tiempo y en el espacio ejecutados sobre una cosa por un ente de derecho, y que considerados en relación con los demás sean capaces de fundar una convicción natural de que el apoderamiento y tenencia material de la cosa corresponden al ánimo constante de señor y dueño con exclusión de los demás, ánimo ejercido y manifestado por el sujeto que se dice poseedor
. 




Si lo anterior fuera poco, en el interrogatorio que absolvió la accionante
 ella misma entra en contradicciones cuando es interrogada sobre los recursos económicos y los medios por los cuales supuestamente se hizo a la posesión del bien inmueble. Allí habla de la compra de la posesión a su señora madre, pero nada aclara en cuanto a la actividad posesoria que ha ejercido sobre el lote. Mírese que dice que la alquiló y a renglón seguido expone que “… la verdad la que sabe eso es mi mamá, porque como yo trabajo no me queda tiempo para estar pendiente, mi mamá es la que está más pendiente de las cosas de la casa.” y así lo corroboran los mismos arrendatarios en sus declaraciones que, como se dejó consignado en párrafos anteriores, dan fe que el negocio lo hicieron con la señora Miryam; afirma, además, que paga los impuestos, pero los recibos que aparecen en el plenario datan del 2008 hacía atrás, cuando la tenencia con ánimo de señora y dueña que debe probar es del 2009 hacía adelante
, ni siquiera conoce el precio que los arrendatarios pagan por los inmuebles que dice poseer ya que afirma que por el segundo piso se pagan $300.000,oo por concertó de canon de arrendamiento, cuando la misma arrendataria en su discurso indica que el monto es de $250.000,oo
.



2.7. Así las cosas, de las pruebas recaudadas resulta imposible para la Sala, tal como acertadamente lo concluyó la juez de primera instancia, acceder a lo pretendido en la demanda, pues no se ha podido demostrar que la señora Yury Carolina Gómez Sepúlveda haya venido detentado la calidad de poseedora del inmueble trabado en litigio, ejerciendo actos de señora y dueña cumpliendo con los requisitos antes descritos de voluntad y materialidad de la tenencia (animus y corpus), de una manera pública, pacífica e ininterrumpida. Es decir, que no cumplió con la carga de probar en debida forma la existencia de la posesión en cabeza suya y, por ende no sea posible decretar a su favor la prescripción extraordinaria de dominio solicitada.




Por tanto, como la posesión de la demandante no está probada, resulta innecesario estudiar la suma de posesiones pretendida en la demanda, por lo que la sentencia será confirmada. 

  


Las costas en esta instancia serán a cargo de la parte demandante y en favor de los demandados; por tratarse de un trámite independiente del recurso, se liquidarán de acuerdo con las reglas del nuevo estatuto procesal.

    



3.
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, CONFIRMA la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, el 22 de mayo de 2014, en el proceso ordinario de pertenencia por prescripción extraordinaria adquisitiva de dominio, instaurado por Yury Carolina Gómez Sepúlveda contra los herederos de Pobreza Vélez viuda de Gómez, Iván Serna Vélez, Jorge Vélez Gutiérrez, Luis Fernando Vélez Vélez, los herederos indeterminados de Carlos Alberto Vélez Vélez, Pobreza Vélez viuda de Villamizar y las demás personas indeterminadas.

Costas a cargo de la parte demandante y en favor de la demandada, que se liquidarán siguiendo las pautas del artículo 366 del CGP.  

Notifíquese

Los Magistrados

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 


    DUBERNEY GRISALES HERRERA
 Con salvamento parcial de voto
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� Fls. 69 y 70, c. 3


� Ver hecho “1” de la demanda. “la señora YURY CAROLINA GÓMEZ SEPÚLVEDA, adquirió por compraventa realizada a la señora MYRIAM ESTRELLA SEPÚLVEDA HERNÁNDEZ, mediante documento privado de fecha el 5 de abril de 2009, la posesión, sobre un inmueble ubicado en el Municipio de Pereira, …” 


� Ver folio 72, c. 3
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