
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 Secretaría de esta Corporación. 
Providencia:
SENTENCIA - 2ª Instancia - 15 de diciembre de 2016

Radicación Nro. :
  
66170-31-03-001-2011-00128-01

Demandante:

MARÍA SOR PÉREZ QUIROGA 
Demandado(s):
      
GUILLERMO CARLOS PÉREZ CORAL Y OTROS
Proceso:                
Ordinario – Confirma decisión del a quo que negó las pretensiones 

Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

Temas:


ACCIÓN DE PERTENENCIA / PRESCRIPCIÓN EXTRAORDINARIA ADQUISITIVA DE DOMINIO / NO DEMOSTRÓ LA CONDICIÓN DE POSEEDOR DEL BIEN. “[T]oda demanda de esta naturaleza que se hubiera presentado antes del 27 de diciembre de 2012, estaba sometida a la demostración de la detentación material del bien, con ánimo de señor y dueño, por un espacio no inferior a veinte años. (…) Descendiendo al caso concreto, se tiene que las pretensiones carecen de sustento, en vista de que, por un lado, no está acreditada en debida forma la posesión alegada, y por el otro, si lo estuviera, se incumple el requisito temporal que señala la ley. En efecto, la prueba documental aportada con la demanda nada dice sobre la posesión alegada, pues tanto las escrituras públicas 3795 y 1650, como los certificados catastral, de nomenclatura y de tradición del bien, así como el recibo de pago de impuesto predial, sirven para determinar e individualizar el predio y para develar que su propietario inscrito es el aquí demandado. (…) Por su lado, los testimonios, analizados en conjunto, dejan dudas acerca de si la posesión que pregona la accionante fue personal, o en conjunto con otras personas; si corresponde al tiempo necesario para usucapir, y si ella ha sido pública. (…) En lo que coinciden todos los testigos de la parte demandante, es en que a ninguno le consta quién pagó la hipoteca que existía sobre el predio y el impuesto predial. (…) En adición, el demandado pagó la obligación hipotecaria que había contraído con una entidad crediticia (f. 36 a 167, c. 3), el impuesto predial unificado del inmueble (f. 57 a 59, c. 1) y lo puso en venta tal como se halla demostrado en el proceso (…). En ese orden de ideas, se torna inviable reconocer una posesión que no se advierte con suficiente claridad. 
Y aún si se pensara que en los últimos años pudo darse esa relación material, desde cuando se plantó, o se abrió la puerta, es claro que nunca superó los veinte años ya señalados. Ni siquiera diez años podrían contarse, para pensar en que se dan las condiciones de la Ley 791 de 2002. Por cierto, que aún si así ocurriera, el “principio de favorabilidad” a que alude la recurrente carece de sustento en casos como el presente, porque, según quedó anotado, si la presente demanda fue promovida en el mes de junio de 2011, para esa calenda no había corrido el lapso señalado por la nueva ley.”. 

Citación jurisprudencial: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SCC, Sentencia del 16 de diciembre de 2011, Rad. 05001-3103-001-2000-00018-01.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

  SALA DE DECISIÓN CIVIL-FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, diciembre dieciséis de dos mil dieciséis
Expediente: 66170-31-03-001-2011-00128-01
Acta Nº  593 de diciembre 15 de 2016
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, el 16 de mayo de 2014, en el proceso ordinario de pertenencia, instaurado por María Sor Pérez Quiroga contra Guillermo Carlos Pérez Coral y personas indeterminadas.
1.
ANTECEDENTES

Por medio de apoderada judicial la señora María Sor Pérez Quiroga demandó al señor Guillermo Carlos Pérez Coral y a las personas indeterminadas que se creyeran con derecho sobre el inmueble destinado a vivienda urbana, ubicado en la carrera 12 No. 50-35, según nomenclatura actual, Barrio Los Naranjos en el municipio de Dosquebradas, inscrito en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de dicha municipalidad, en el folio de matricula inmobiliaria N° 294-19518,  el cual describió con sus respectivos linderos, con el fin de que se declarara que le pertenece por haberlo adquirido por prescripción extraordinaria de dominio y, como consecuencia de ello, que se ordenara la inscripción correspondiente. 
Fundamentó la acción en su posesión material del bien desde hace más de veinte (20) años, contados desde el 20 de agosto de 1989, de forma pública, pacífica e ininterrumpida, representada en actos de verdadera dueña y sin reconocer dominio ajeno sobre el predio que reclama.
Se admitió la demanda por el juzgado de conocimiento mediante providencia del 8 de junio de 2011 y se dispuso el correspondiente traslado, el emplazamiento respectivo y el registro de la demanda. 

Durante el término concedido al señor Guillermo Carlos Pérez Coral y a las personas indeterminadas, aquel contestó la demanda, se refirió a los hechos, se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones que llamó falta de legitimación por activa, mala fe, clandestinidad, inexistencia del derecho y falta de requisitos legales. Adujo que además de ser propietario inscrito, nunca ha dejado de ejercer la posesión sobre el inmueble que es un lote destinado a construcción de vivienda; agregó que si la demandante aduce posesión, ella es clandestina y arbitraria. A los indeterminados, se les designó curador ad litem, quien dio respuesta y, en general, remitió a pruebas los hechos. 
Se reformó la demanda y surtido el trámite, se decretaron las pruebas y fueron practicadas en la medida del interés de las partes; corrido el traslado para alegar, del que ellas hicieron uso, se profirió el fallo de instancia en el que se declaró probada la excepción denominada “falta de requisitos legales”, en consecuencia, fueron negadas las pretensiones, se levantó la medida y las costas se le cargaron a la parte demandante. 
Cimentó la decisión el juez de conocimiento en el hecho de que, según las pruebas obrantes en el expediente, la posesión alegada por la demandante no cumple con el requisito del tiempo para usucapir, que es de veinte años.
    



Inconforme con ello, apeló, porque, en su criterio, se dan las condiciones para favorecerla con la prescripción adquisitiva, ya que lleva más de esos veinte años ocupando el bien de manera quieta y pacífica, como está demostrado en el proceso.
   



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 decidir lo que es motivo de alzada, la Sala abordará varios aspectos: una síntesis de la acción de pertenencia, con sus elementos; la posesión de alegada por la demandante y, por último, la improsperidad a la que están llamadas, por cualquier flanco que se aborde el asunto, las pretensiones planteadas en la demanda que se revisa, lo que, de entrada, señala que la providencia será confirmada. 

   



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.). 

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.

Cuando de posesión se habla, el artículo 762 del mismo código señala que es la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, y entraña una presunción de dominio. Es decir, que deben converger dos elementos: uno material y otro volitivo; el primero de ellos, 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. 

Ahora, respecto de la prescripción extraordinaria, establecía el artículo 2532 del C. Civil, vigente para el año 1989, fecha desde la cual se alega el inicio de la posesión, que “El lapso de tiempo necesario para adquirir por esta especie de prescripción, es de 20 años contra toda persona…”.  Esa regla fue modificada por el artículo 6° de la Ley 791 de 2002, que redujo el término a diez años; sin embargo, es claro que como esa norma fue promulgada el 27 de diciembre de 2002, su aplicación práctica vino a darse en el mes de diciembre de 2012, y 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.  
Esto se traduce en que toda demanda de esta naturaleza que se hubiera presentado antes del 27 de diciembre de 2012, estaba sometida a la demostración de la detentación material del bien, con ánimo de señor y dueño, por un espacio no inferior a veinte años. 

Dijo esta Sala en pretérita ocasión que: 

… para no divagar en este asunto, se tiene que el asesor judicial de la demandante anda desenfocado en su pretensión de que se aplique a la litis la Ley 791 de 2002, no sólo porque se trata de un hecho totalmente nuevo, sobre el que no tuvo oportunidad de discurrir el fallador de primer grado, sino porque ella en su artículo 13 señaló con precisión que regiría a partir de su promulgación; así que acudiendo a la misma fuente de la que él echa mano, es decir, la Ley 153 de 1987, y descendiendo a su artículo 41, allí se lee con propiedad que “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”.
De donde viene que si la demandante pretende que se le apliquen estas últimas disposiciones para efectos de la prescripción extraordinaria, lo que entraña una actuación diferente según se ha dicho, la prescripción de diez años sólo podría contar desde el mes de diciembre de 2002, como que dicha ley fue promulgada 27 de ese mes, en el diario oficial No. 45.046
.
La jurisprudencia nacional ha señalado también 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)
.

     



2.4.  
Descendiendo al caso concreto, se tiene que las pretensiones carecen de sustento, en vista de que, por un lado, no está acreditada en debida forma la posesión alegada, y por el otro, si lo estuviera, se incumple el requisito temporal que señala la ley. 

  



2.5. 
En efecto, la prueba documental aportada con la demanda nada dice sobre la posesión alegada, pues tanto las escrituras públicas 3795 y 1650, como los certificados catastral, de nomenclatura y de tradición del bien, así como el recibo de pago de impuesto predial, sirven para determinar e individualizar el predio y para develar que su propietario inscrito es el aquí demandado. 
  


Las facturas obrantes a folio 15 del cuaderno principal, expedidas por “Metálicas Siri” por la compra de una puerta metálica galvanizada y 30 metros de malla, provienen de un tercero que no fue convocado para acreditar su autenticidad, lo cual era necesario, por tratarse ser de naturaleza dispositiva (art. 277 C.P. Civil). Más aún; tales facturas, caso de poder ser consideradas, nada dicen en relación con la posesión que se discute, pues no vinculan de manera concreta el predio objeto del proceso. 



Por su lado, los testimonios, analizados en conjunto, dejan dudas acerca de si la posesión que pregona la accionante fue personal, o en conjunto con otras personas; si corresponde al tiempo necesario para usucapir, y si ella ha sido pública. 



En sus declaraciones, Guillermo Antonio Higuita Marín y Amparo del Socorro Carvajal, coincidieron en afirmar que la demandante ha tenido ese lote desde que la conocen, sin embargo, expresó el primero que no le consta cómo llegó a la tenencia del predio; y la segunda dijo que ello le consta, porque la misma María Sor Pérez se lo contó, es decir, desconocen las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que esta pudo asumir los actos de señora y dueña.  
  


Fernando Ríos Arias expresó que ayudó a poner una malla en el lote en el año dos mil y que también colaboró sembrando algunas matas en el lote, pero es claro en afirmar que la malla la instaló porque el hermano de la demandante así lo decidió, ya que el lote lo tenían los dos, María Sor y el hermano “…debido a la amistad con el señor Rafael Pérez hermano de doña Sor, yo iba a la casa de ellos y me di cuenta que tenían ese lote ahí, que lo estaban cultivando…entonces el hermano de ella decidió poner una malla que yo le ayudé…”  (f. 9, c. 2, subraya la Sala). 
  


Amanda Lalinde Jurado, expresó que conoció a la demandante y por ende el lote, desde 1992 o 1993, para cuando contaba ocho años de edad y que aquella siempre estuvo pendiente del predio. 

  


Jhon Marlon Vanegas Pachón, también hizo manifestaciones en plural, que permiten entender que si en algún momento hubo posesión como tal, la misma fue compartida: “Desde que conozco a Sor tengo conocimiento del lote, que ellos han cultivado allá…eso era un lote baldío donde tiraban basuras y entraban a meter vicio, ellos cogieron y encerraron y desde ahí sé que siempre han tenido el lote” (f. 14, c. 2, se subraya). 
  


En lo que coinciden todos los testigos de la parte demandante, es en que a ninguno le consta quién pagó la hipoteca que existía sobre el predio y el impuesto predial.




Las declaraciones de la parte demandada son más consistentes en demostrar que el señor Guillermo Carlos Pérez Coral nunca dejó de ejercer los actos de señor y dueño propios del derecho de dominio que tiene sobre el predio. Los testigos Ricardo Antonio Sánchez Montoya, María Eliza Gaitán Anzola, Olga Patricia Sánchez y Luis Carlos Vargas coinciden en que conocen al demandado y el lote, no solamente porque han visitado el bien, sino que han realizado labores propias de mantenimiento del mismo, por orden del dueño Pérez Coral; estas labores consistieron en mantenimiento, limpieza, cerramiento o arreglo e incluso fijación de avisos de venta del lote. 




En adición, el demandado pagó la obligación hipotecaria que había contraído con una entidad crediticia (f. 36 a 167, c. 3), el impuesto predial unificado del inmueble (f. 57 a 59, c. 1) y lo puso en venta tal como se halla demostrado en el proceso (f. 169, c. 3).



Ahora bien, de la inspección judicial (f. 24, c. 2) y del dictamen rendido (f. 26 y 27, c. 2), se desprenden varias situaciones que también dan al traste con las pretensiones de la demanda: la antigüedad de las plantas encontradas es muy inferior al tiempo de posesión alegado; la de plátano que es la más vetusta, tiene apenas cinco años; la puerta de acceso que mandó a elaborar la demandante para ingresar al lote desde el interior de su casa, tiene una antigüedad de apenas dos años aproximadamente. 




Es pertinente señalar que el predio fue objeto de embargo y secuestro. Esta última diligencia fue realizada el 17 de septiembre de 1999 por la Inspección Tercera de Policía de Dosquebradas, Risaralda (f. 139, c. 3), y en ella se dejó expresamente la constancia de que se desarrolló sin oposición; pero además la demandante omitió también iniciar el respectivo incidente de levantamiento de embargo y secuestro dentro de los veinte días siguientes a dicha diligencia, con lo cual hubiera podido hacer valer la posesión que dice ostentar. Y si bien tiene razón la recurrente en cuanto a que las medidas cautelares de embargo y secuestro no interrumpen la posesión que una persona ejerza sobre un bien, lo lógico es que quien se vea afectado por ellas procure el resarcimiento del perjuicio que se le causa. Por lo demás, al identificar el predio, quedó constancia de que se halló enmalezado. 




En ese orden de ideas, se torna inviable reconocer una posesión que no se advierte con suficiente claridad. 
2.6. 
Y aún si se pensara que en los últimos años pudo darse esa relación material, desde cuando se plantó, o se abrió la puerta, es claro que nunca superó los veinte años ya señalados. Ni siquiera diez años podrían contarse, para pensar en que se dan las condiciones de la Ley 791 de 2002. Por cierto, que aún si así ocurriera, el “principio de favorabilidad” a que alude la recurrente carece de sustento en casos como el presente, porque, según quedó anotado, si la presente demanda fue promovida en el mes de junio de 2011, para esa calenda no había corrido el lapso señalado por la nueva ley. 





2.7. 
Como se anunció, entonces, la sentencia será confirmada; las costas de esta instancia serán a cargo de la parte demandante y se liquidarán en la forma prevista en el artículo 366 del CGP.
   



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 Civil del Circuito de Dosquebradas, el 16 de mayo de 2014, en el proceso ordinario de pertenencia incoado por María Sor Pérez Quiroga contra Guillermo Carlos Pérez Coral y personas indeterminadas.




Costas en esta sede a cargo de la parte demandante y a favor del demandado. Liquídense en la forma prevenida por el artículo 366 del Código General del Proceso, dado que el tránsito de este asunto al nuevo estatuto debe darse a partir de la notificación de este proveído.  
   



Notifíquese

  



Los Magistrados, 

  



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 


DUBERNEY GRISALES HERRERA
Con salvamento parcial de voto
� Sentencia del 15 de junio de dos mil cuatro, expediente 66682-31-03-001-2003-0017-01, tesis reiterada en la sentencia del 1° de agosto de 2006, expediente 66170-31-03-001-2004-00049-01











� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, sentencia del 16 de diciembre de 2011, exp. 05001-3103-001-2000-00018-01, M.P. William Namén Vargas.
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