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 / REQUISITOS PARA LA PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA / POSESIÓN / ELEMENTOS: CORPUS Y ANIMUS / ENTRE COMUNEROS / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE / DEMOSTRAR POSESIÓN EXCLUSIVA.
El artículo 2512 del Código Civil define la prescripción como el "... modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseído las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demás requisitos legales". 

Desde tiempos pretéritos se ha sostenido que los requisitos para la procedencia de la prescripción adquisitiva o pretensión de pertenencia, son los siguientes: 1) que verse sobre una cosa prescriptible legalmente; b) que sobre dicho bien se ejerza por quien pretende haber adquirido su dominio una posesión pacífica, pública e ininterrumpida y c) que dicha posesión se haya prolongado durante el tiempo previsto por el legislador. (…)
El juzgado de primera sede negó las pretensiones de la demanda porque consideró que se pretende adquirir, por el modo de la prescripción, un sótano que hace parte de una propiedad horizontal, lo que implicaría violentar los derechos que los copropietarios de la edificación puedan tener sobre las zonas comunes del inmueble, contrariando la ley 675 de 2001 que regula la propiedad horizontal. Además consideró que no estaba debidamente identificado el bien (…)
El pretendido inmueble está destinado a parqueadero del edificio, pero de acuerdo con la inspección judicial practicada en el curso del proceso, no está dividido en celdas que exigieran su delimitación como lo propuso el juzgado, a efectos de individualizarlo.

De manera que no comparte la Sala el fundamento de que se trata, en el que se apoyó el fallo, para negar las pretensiones de la demanda, pues se alega posesión sobre un inmueble, cuyo dominio constituye un derecho de naturaleza patrimonial y por ende, susceptible de adquirirse por usucapión. (…)
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 si 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 el 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.
… 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 …”
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: DOCTORA CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso…
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Pereira, septiembre diecisiete (17) de dos mil diecinueve (2019)

Acta No. 440 del 17 de septiembre de 2019 

Expediente No. 05360-31-03-002-2013-00147-01
En cumplimiento del Acuerdo PCSJA19-11327, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura el 26 de junio de 2019, procede esta Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Descongestión de Itagüí, el 29 de septiembre de 2014, en el proceso ordinario instaurado por Orlando Duque Ramírez, Rubén Darío Montoya Rodríguez, Mary Luz Ortiz Rueda y Alba Selene Correa Mejía contra Raúl de Jesús Duque, Liliana María Correa, Blanca Rosa Ramírez, Manuel Salvador Hernández y personas indeterminadas.

ANTECEDENTES

1. Solicitan los demandantes se declare que adquirieron por prescripción extraordinaria, un derecho proindiviso sobre un inmueble distinguido con la puerta de entrada No. 47-17, de la calle 48 A con la carrera 51 A del municipio de Itagüí, sótano 101, con un área de 78.40 metros cuadrados, que describe por sus linderos, identificado con matrícula inmobiliaria No. 0385995; se ordene la inscripción del fallo en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de ese lugar y se condene en costas a los demandados.
2. Como fundamento de esas pretensiones, relataron los hechos que admiten el siguiente resumen:
2.1 Los demandantes entraron en posesión del bien pretendido en usucapión hace más de veinte años; ese derecho lo han ejercido de manera ininterrumpida, con ánimo de señores y dueños; han ejecutado sobre él, actos de aquellos a que solo da derecho el dominio; le han plantado mejoras, pagado los impuestos y servicios públicos, lo han defendido de perturbaciones de terceros y usado para el parqueo, sin reconocer dominio ajeno.

2.2 Ese inmueble lo adquirieron Fernando Antonio Rendón Velásquez y Manuel Salvador Hernández Atehortua por compra a Marco Tulio Vasco González, el 28 de septiembre de 1984; el primero vendió sus derechos a Raúl de Jesús Duque Duque, Alba Selene Correa Mejía, Blanca Rosa (Martha) Ramírez de Duque, Luz Marina Rendón Manrique y Liliana Correa Mejía, “el 10 de septiembre de 1991 conforme aparece en la escritura pública 2279 de junio 28 de 1991 en la Notaría Segunda de Envigado”.
2.3 El bien ha sido poseído por las siguientes personas con ánimo de señores y dueños: a) Selene Correa Mejía, desde el 10 de septiembre de 1991, como consta en la escritura pública citada; b) Orlando Alonso Duque Ramírez, desde el 30 de noviembre de 2010, por compra a Martha Rosa Ramírez de Duque, por escritura pública No. 789 del 13 de octubre de 2010, otorgada en la Notaría Única de La Estrella; c) Mary Luz Ortiz Rueda, desde el 6 de octubre de 1998, por compra a Luz Marina Rendón Manrique, mediante la escritura pública 2109 de la Notaría Uno de Itagüí, donde (sic) esta había adquirido el dominio real materia (sic) por compraventa con Óscar de Jesús Gómez, mediante escritura pública No. 6844 en la Notaría Quince de Medellín, el 10 de diciembre de 1990 y d) Rubén Darío Rodríguez, desde el 19 de mayo de 2008, por compra a Liliana María Mejía, mediante escritura pública 5733, otorgada en la Notaría Quince de Medellín.
2.4 Las posesiones relacionadas en el hecho anterior, sumadas entre sí, exceden los veinte años para adquirir por prescripción extraordinaria.

2.5 Si se suma el tiempo de su posesión al de las personas que les antecedieron en ella, los demandantes, actuales poseedores del bien, tienen derecho a solicitar la declaración de pertenencia.
3. Por auto del 15 de mayo de 2013 se admitió la demanda y se ordenó correr traslado a los demandados por el término de veinte días; emplazar a las personas que se creyeran con derecho sobre el bien pedido en usucapión e inscribirla en el folio de matrícula inmobiliaria respectiva.

4. Trabada la relación jurídica procesal, la curadora ad-litem que se designó al señor Manuel Salvador Hernández y a las personas indeterminadas, manifestó que no le constaban los hechos de la demanda y que no tenía argumentos para oponerse a las peticiones. Los demás accionados guardaron silencio.
5. Posteriormente se decretaron y practicaron las pruebas solicitadas y otras de manera oficiosa; luego se dio traslado a las partes para que formularan sus alegatos, oportunidad que ambas dejaron vencer en silencio.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La dictó el Juzgado Primero Civil del Circuito de Descongestión de Itagüí el 29 de septiembre de 2014. En ella decidió denegar la declaración de pertenencia; de oficio, configurada la excepción de falta de requisitos axiológicos de la acción ejercida y canceló la inscripción de la demanda sobre el inmueble objeto de las pretensiones. 
Para decidir así, consideró no acreditada la posesión alegada, ni la individualización del bien.
IMPUGNACIÓN 
Inconforme con la sentencia, el apoderado de los demandantes la apeló. 
En extenso escrito empezó por explicar la forma como surgió la propiedad horizontal de la que hace parte el sótano pretendido en usucapión; luego menciona algunos apartes del fallo que se revisa y posteriormente relata los hechos de la demanda.
Más adelante se refirió en términos generales a la coposesión; a las condiciones que debe reunir la posesión; a sus características para adquirir la propiedad por usucapión y a la suma de posesiones.
Dijo que los demandantes son los coposeedores del bien, de acuerdo con la prueba testimonial; que aunque a los testigos nunca se les consulta sobre la posesión, es evidente que la ostentan desde el 28 de julio de 1991, cuando se suscribió la escritura pública No. 2279, en la Notaría Única de Itagüí, por medio de la cual el señor Fernando Rendón Fernández entregó el 50% del predio a los compradores; agregó que los documentos presentados, dan fe sobre el vínculo jurídico que une a los coposeedores, e insiste en que se probó la posesión.

Afirmó que las partes en litigio “como sus antecesores”, han ejecutado actos sobre el inmueble, que son expresivos de la posesión, durante el tiempo exigido y por ende, debe accederse a declarar la pertenencia; que los demandantes son propietarios del 50% del bien, pero además actúan como dueños de manera exclusiva, con prescindencia de cualquier otro condómino, desde la fecha indicada en los hechos de la demanda; a su posesión agregan la de su antecesor Fernando Rendón Fernández; en lo que atañe a los sucesivos negocios celebrados entre los accionantes y los diferentes dueños históricos del bien, se extendió no solo a los derechos de cuota que tenían sino a coposesión que venían ejerciendo. Consideró que el juzgado incurrió en errores al no tener en cuenta que sí había prueba sobre la suma de posesiones en prescripciones irregulares.

Con fundamento en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, concluyó que el dueño de un predio puede solicitar la declaración de pertenencia; insiste en que los testimonios oídos, demuestran la posesión alegada, de acuerdo con la valoración probatoria que hace, y que en la inspección judicial practicada se dejó identificado el bien.
Se refiere luego al reglamento de propiedad horizontal que se decretó como prueba en segunda instancia, en el que no se incluye el sótano como bien común, sino privado y destinado a parqueadero.
CONSIDERACIONES 

1. Es lo primero afirmar que este asunto se resolverá con fundamento en las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, pues aún no ha hecho tránsito legislativo.

2. Se hallan satisfechos en su integridad los presupuestos procesales y como ninguna causal de nulidad se ha configurado, se dictará sentencia de mérito. 

3. Las partes están legitimadas en la causa. Los demandantes, al aducir su calidad de poseedores del inmueble en litigio y los demandados como titulares del derecho de dominio, tal como lo acredita el certificado de tradición allegado con la demanda
.
4. Ejercen los actores la acción de declaración de pertenencia o petitoria de dominio, que consagra el artículo 407 del Código de Procedimiento Civil.

El artículo 2512 del Código Civil define la prescripción como el "... modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseído las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demás requisitos legales". 
Desde tiempos pretéritos se ha sostenido que los requisitos para la procedencia de la prescripción adquisitiva o pretensión de pertenencia, son los siguientes: 1) que verse sobre una cosa prescriptible legalmente; b) que sobre dicho bien se ejerza por quien pretende haber adquirido su dominio una posesión pacífica, pública e ininterrumpida y c) que dicha posesión se haya prolongado durante el tiempo previsto por el legislador.

4.1 En relación con el primero de tales presupuestos, son susceptibles de adquirirse por prescripción las cosas corporales, raíces o muebles, que están en el comercio humano y se han poseído de acuerdo con la ley de conformidad con el artículo 2518 del Código Civil, excluyéndose los bienes de uso público, los parques naturales las tierras comunales de los grupos étnicos, las tierras de los resguardos, el patrimonio arqueológico de la nación y los demás bienes que determine la ley, como los fiscales, a tono con lo dispuesto por los artículos 63 de la Constitución Política, 2519 del Código Civil y 407 del Código de Procedimiento Civil.

El juzgado de primera sede negó las pretensiones de la demanda porque consideró que se pretende adquirir, por el modo de la prescripción, un sótano que hace parte de una propiedad horizontal, lo que implicaría violentar los derechos que los copropietarios de la edificación puedan tener sobre las zonas comunes del inmueble, contrariando la ley 675 de 2001 que regula la propiedad horizontal. Además consideró que no estaba debidamente identificado el bien, pues “está destinado a sitios de parqueo o celdas, las que deben estar delimitadas físicamente las unas de las otras para así poderlas individualizar a fin de que cada uno de sus ocupantes adquiera los derechos que el transcurso del tiempo de la ocupación le vaya dando, cuestión que no se planteó de esta forma en el libelo”.
En el escrito por medio del cual se formuló la acción, se expresó que los demandantes han ejercido la posesión sobre un inmueble que identifican como un sótano, distinguido con la puerta de entrada No. 47-17, de la calle 48 A con la carrera 51 A del municipio de Itagüí, con un área de 78.40 metros cuadrados, el que además describen por sus linderos, identificado con matrícula inmobiliaria No. 0385995.

En la misma forma quedó identificado en la inspección judicial que se practicó en el curso del proceso, a la que se anexó un registro fotográfico
.

Así las cosas puede decirse que se encuentra debidamente identificado. 

Y aunque hace parte de una propiedad horizontal y está destinado al parqueadero de todo el edificio de acuerdo con el artículo quinto del reglamento de la propiedad horizontal, protocolizado por escritura pública No. 842 del 14 de mayo de 1985, otorgada en la Notaría Segunda de Envigado, que se incorporó como prueba en el curso de la segunda instancia
, no puede predicarse de ese bien que sea imprescriptible, pues las normas que señalan cuales son los que participan de esa naturaleza, atrás citadas, no lo incluyen. Tampoco la ley 675 de 2001 que regula la propiedad horizontal.

El pretendido inmueble está destinado a parqueadero del edificio, pero de acuerdo con la inspección judicial practicada en el curso del proceso, no está dividido en celdas que exigieran su delimitación como lo propuso el juzgado, a efectos de individualizarlo.

De manera que no comparte la Sala el fundamento de que se trata, en el que se apoyó el fallo, para negar las pretensiones de la demanda, pues se alega posesión sobre un inmueble, cuyo dominio constituye un derecho de naturaleza patrimonial y por ende, susceptible de adquirirse por usucapión.

4.2 En relación con las restantes condiciones, como la demanda con la que se promovió la acción fue presentada el 24 de abril de 2013
, resultaba menester que los demandantes acreditaran posesión pública, continua e ininterrumpida por más de diez años, de conformidad con el artículo 1º de la Ley 791 de 2002, toda vez que invocaron la prescripción adquisitiva extraordinaria.
Además, no se exige a los demandantes posesión regular, ni en consecuencia título alguno, y se presume la buena fe, a pesar de la falta de título adquisitivo de dominio, de conformidad con los numerales 1º y 2º del artículo 2531 del Código Civil.

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 si 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 el 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.
Para demostrar la posesión alegada, a instancias de los demandantes se escucharon los testimonios que a continuación se resumen.

Julio Arles Calderón Tobón dijo que fue dueño de dos apartamentos en el edificio donde se encuentra el inmueble objeto de declaración de pertenencia, el que se utiliza como parqueadero por todos los propietarios; que los suyos los vendió a sus cuñadas Liliana y Selene Correa en 1990, cuando viajó a Estados Unidos; la primera ya lo vendió; la segunda, dijo, le hacía mantenimiento a la pintura y a la puerta de entrada por cuenta de ella misma. Agregó que ninguna persona ha reclamado la propiedad sobre ese bien; sus cuñadas han pagado los impuestos y servicios públicos; los demandantes han estado pendientes del bien toda la vida, desde que “los compraron”; considera propietarios a los dueños de los apartamentos: sus cuñadas, un señor Fernando Duque y otra propietaria cuyo nombre no recuerda; el inmueble se destina a guardar carros y motos; se refirió como propietario a un señor Orlando Duque y por último afirmó que son los dueños del edificio quienes cuidan del sótano, ha visto como arreglan las escalas y una humedad también la corrigieron ellos mismos. 
En tales manifestaciones no puede hallarse la posesión que alegan tener los demandados, pues lo que se desprende de ese testimonio es que todos los propietarios de las unidades privadas de la propiedad horizontal utilizan el parqueadero, lo que parece encontrar sustento en el hecho de haber sido el deponente propietario de dos apartamentos en el lugar. Es decir, se le dio el destino a que se refiere el reglamento de la propiedad horizontal. Las demás manifestaciones que hizo no contienen la razón de la ciencia de su dicho, y por tanto, no serán apreciadas.
María Noelia Henao de Duque dijo que los propietarios del edificio son dueños del inmueble a que se refieren las pretensiones, pero desconoce sus nombres; no sabe qué mejoras le han hecho, porque no volvió a lugar; no se ha dado cuenta si alguien ha reclamado la propiedad; los impuestos y servicios los han pagado Selene “y la muchacha que vino ahora”; los demandantes nunca lo han abandonado; quienes viven allá son los que tienen derecho al sótano y no sabe quiénes asumen los gastos de predial, pintura, arreglo del sótano y servicios, pero cree que es responsabilidad de todos.
Esa deponente tampoco se refirió a los demandantes como poseedores materiales del predio a que se refieren las pretensiones de la demanda, sino, en general, a los propietarios del edificio como las personas con derecho a usarlo.

Ni siquiera el análisis en conjunto de esos testimonios permite considerar demostrada la posesión que se invocó en la demanda como fundamento de la acción de pertenencia, pues de ella no dieron cuenta y no se esforzaron el juzgado, ni el apoderado de los demandantes por interrogarlos con sujeción a las reglas del artículo 228 del Código de Procedimiento Civil.

Consideran los demandantes demostrada la posesión que alegan tener, desde el 28 de julio de 1991, cuando se otorgó la escritura pública No. 2.279 en la Notaría Única de Itagüí, por medio de la cual el señor Fernando Rendón Fernández les hizo entrega del predio en un 50%, sin reserva ni limitación alguna y dice que los señores Raúl de Jesús Duque, Liliana Correa Mejía y Blanca Rosa Ramírez, quienes aquí intervienen como demandados, así como las demandantes Selene Correa Mejía y Luz Mary Ortiz Rueda, que actúan como demandantes, así como los anteriores propietarios, han ejecutado actos sobre el bien, que conforme a la ley, son expresivos de la posesión.

Se refieren los actores a la posesión inscrita y a su adquisición desde cuando se suscribió la escritura que mencionan, sin que ese documento obre en el proceso. Sin embargo, de su existencia da cuenta la anotación No. 2 del certificado de tradición del bien en litigio, en la que se expresa que el señor Fernando Antonio o Fernando Rendón Fernández vendió sus derechos en el inmueble, los que tenía con el señor Manuel Salvador de Jesús Hernández Atehortua, a Raúl de Jesús Duque Duque, Alba Selene Correa Mejía, Blanca Rosa (Martha) Ramírez de Duque, Luz Marina Rendón Manrique y Liliana María Correa Mejía. Además, en la anotación 3 se indica que Luz Marina Rendón Manrique vendió su derecho del 10% a Mary Luz Ortiz Rueda
.
La posesión, por ser un hecho, se demuestra con actos de aquellos a que solo da derecho el dominio, así lo dice el artículo 981 del Código Civil que por vía de ejemplo dice que la del suelo deberá probarse por hechos positivos, como el corte de maderas, la construcción de edificios y cerramientos, el cultivo de plantaciones y sementeras y otros de igual significación.

Así las cosas, no se considera medio idóneo para lograr ese fin, la inscripción en el registro de inmuebles. Así lo ha enseñado en su jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia, que aunque en proceso reivindicatorio, se refirió a la prueba de la posesión:

“… Adviértase, que la posesión, en sentido naturalístico es un hecho material, externo, objetivo y perceptible generatriz de una situación jurídica y de un ‘poder de hecho’ sobre la cosa ‘entendido él como la posibilidad tangible que el sujeto de la relación material tiene para someter la cosa bajo su influjo’ (cas.civ. julio 7/2007, exp. 00358-01), por lo cual, estricto sensu, únicamente se presenta en virtud de la tenencia física de una cosa con señorío ‘porque el alcance histórico, humano, social e ideológico de la palabra le da a ésta su contenido esencial de hecho o fenómeno objetivo y corpóreo’ y no por su inscripción en el registro inmobiliario, carente ‘intrínsecamente, de los elementos propios de la posesión, porque no es acto material y menos aún conjunto de actos materiales sobre la cosa, requerido para probar posesión; no es poder físico, ni esfuerzo ni trabajo, lo único apto para producir los efectos posesorios; ni obstáculo para que a espaldas de las inscripciones se desarrollen los hechos y la vida de manera incontenible’ (cas. civ. abril 27/1955, XCII, pp. 36 ss), por cuanto, ‘[n]o existe, por lo mismo, en la legislación colombiana una posesión que consista en la inscripción de los títulos de los derechos reales inmuebles en el Registro Público, porque, como lo ha consagrado la jurisprudencia nacional que este fallo acoge y compendia, la inscripción de los títulos carece de contenido y alcance posesorios’ (G. J. LXXX, p. 87) y ‘la única posesión real y jurídicamente eficaz es la posesión material, o sea, la que, conforme al artículo 762 del Código Civil consiste en la tenencia de una cosa con ánimo de señor o dueño. Esta posesión implica la aprehensión de un bien y el poder que se ejerce sobre él, mediante actos de goce y transformación. La llamada posesión inscrita no es en el fondo posesión, ya que la única verdadera es la material’ (cas. civ. sentencia de mayo 30 de 1963 reiterada en sentencia S-014-2001[6446] 14 de febrero de 2001)…” 

Lo relacionado entonces con las tradiciones del inmueble, anotadas el folio de matrícula inmobiliaria, no acredita lo que era menester en esta causa.
Ni siquiera la posesión que, curiosamente, dicen los actores, han ejecutado los demandados Raúl de Jesús Duque, Blanca Rosa (Martha) Ramírez y Liliana María Correa por el hecho de ser titulares del derecho de dominio y que de haberse demostrado, constituiría una razón más para negar las pretensiones de la demanda, pues junto con ellos, Alba Selene Correa Mejía y Mary Luz Ortiz Rueda figuran con esa misma calidad en el folio de matrícula inmobiliaria y en consecuencia, se está frente a una posesión entre comuneros.
Esta puede ser ostentada por varias personas, pues no constituye obstáculo para su existencia que los elementos que la integran surjan de la expresión voluntaria de un número plural de sujetos. 

Empero, la del comunero, por su propia naturaleza, es equívoca y por ende, quien pretenda ejercerla para adquirir el dominio por el modo de la prescripción extraordinaria, deberá acreditar además de los actos de posesión, que ellos son exclusivos y no se han ejecutado para la comunidad.

Así lo ha explicado en su jurisprudencia 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)…” 

Y es que ante la existencia de varios propietarios del inmueble pretendido, entre ellos algunos de los demandantes, 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 los propietarios. Por tanto, de no ser así, y ser el interés de algunos de ellos actuar como poseedores exclusivos, para ganar por prescripción, han debido demostrarlo, pero en relación con tal hecho hubo total mutismo por parte de los testigos, pues sobre ese aspecto ni siquiera se les interrogó y como ya se dijera, los mismos demandantes reconocen la posesión en algunos de los demandados, también propietarios inscritos.
5. 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 demostraron los demandantes una posesión pública y continua durante un periodo superior a diez años anterior a la fecha en que se instauró la acción, ni que lo hubiesen hecho con exclusividad y autonomía, ante el total desconocimiento del derecho de los aquí demandados, también propietarios inscritos.

6. En consecuencia, se confirmará la sentencia impugnada y se condenará a los demandantes a pagar las costas causadas en esta instancia…
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1º CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Descongestión de Itagüí, el 29 de septiembre de 2014, en el proceso ordinario instaurado por Orlando Duque Ramírez, Rubén Darío Montoya Rodríguez, Mary Luz Ortiz Rueda y Alba Selene Correa Mejía contra Raúl de Jesús Duque, Liliana María Correa, Blanca Rosa Ramírez, Manuel Salvador Hernández y personas indeterminadas.
2º Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente, a favor de la parte demandante. El Juzgado de primera sede fijará las agencias en derecho, de acuerdo con el artículo 366 del Código General del Proceso.

Notifíquese
Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

(Con salvamento parcial de voto)

DUBERNEY GRISALES HERRERA

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Pereira, septiembre 17 de 2019

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Magistrada Ponente

: Claudia María Arcila Ríos

Expediente No.
        
: 05360-31-03-001-2008-00289-01

Proceso          

: Ordinario

Demandante  
: Orlando Duque Ramírez y otros 

Demandado            
: Raúl de Jesús Duque y otros

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en la fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con lo relativo a la condena en costas que en ella se impuso.

A mi juicio, han debido tasarse las agencias en derecho en el fallo porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el 19 de la ley 1395 de 2010, y liquidarse las costas en esta sede, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 393 de la misma obra, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la providencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice: 

“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. 

Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. 

La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad”. 

De acuerdo con esa disposición, las normas procesales son de aplicación inmediata, aun respecto de los procesos pendientes, pero esa regla general admite algunas excepciones, concretamente aquellas que enlista en el inciso 2º, dentro de las cuales se incluye, para hacer referencia al caso concreto, la de los recursos interpuestos, que se rigen por la ley vigente para la fecha en que se propusieron.

Esa excepción ordena entonces aplicar la ultractividad de la ley antigua respecto de los recursos interpuestos bajo su imperio. En esas condiciones, como el de apelación que formuló la parte demandante lo fue en vigencia del Código de Procedimiento Civil y no se había desatado cuando entró a regir el Código General del Proceso, su trámite ha de terminar regulado por el primero, lo que permite obtener un orden procesal.

Y es que el trámite del recurso finaliza con la ejecutoria de la providencia que lo defina, pero si se impone condena en costas, lo será con la del auto que apruebe su liquidación, pues el numeral 1º del artículo 393 del Código de Procedimiento Civil, atrás citado, ordena liquidarlas al Tribunal o juzgado de la respectiva instancia o recurso, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que las imponga.

En conclusión, no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado.

En relación con ese tránsito legislativo, dijo la Corte Suprema de Justicia:

“1.- Cuestión de primer orden es precisar el referente adjetivo al que se acudirá, en lo que fuere pertinente, habida cuenta que mientras que este litigio comenzó con el Código de Procedimiento Civil (julio de 2014), en la fase del recurso extraordinario cobró vigencia integral el General del Proceso, producto de la expedición por el Consejo Superior de la Judicatura del Acuerdo No. PSAA15-10392 de 1° de octubre de 2015, que en su artículo 1° dispone: “El Código General del Proceso entrará en vigencia en todos los distritos judiciales del país el día 1º de enero del año 2016, íntegramente”. 

La sucesión temporal o tránsito legislativo luego de la iniciación de un juicio apareja interrogantes complejos y, por lo mismo, en ocasiones, de difícil solución. En el campo teórico, esa problemática puede resolverse de tres formas: (i) aplicando la ley anterior hasta la definición del pleito; (ii) incorporando la nueva a todos los actos posteriores a su vigencia; o (iii) empleando para unas actuaciones la novel normativa y para otras la que le precedió. 

La Ley 1564 de 2012 sigue, en los artículos 624 y 625, que son los que tratan puntualmente el asunto, un sistema mixto. 

En efecto, el primer canon, modificatorio del artículo 40 de la ley 153 de 1887, trae una regla general sobre la aplicación inmediata de la ley procesal, con ciertas salvedades relativas a la ultractividad, taxativamente señaladas a saber: “los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones”. 

El segundo, apartándose del postulado general, ofrece unas orientaciones específicas destinadas a preservar la vigencia temporal y excepcional de la norma derogada, no en todos los procesos, sino en los ordinarios, abreviados, verbales y ejecutivos, y sólo hasta determinadas etapas. Y, también aquí, el legislador se cuidó de repetir las salvedades del 624 en lo concerniente a recursos interpuestos, pruebas decretadas, audiencias convocadas, diligencias iniciadas, términos que estén corriendo, incidentes en curso y notificaciones que se estén surtiendo. 

En ese orden de ideas, el funcionario judicial frente a un caso de sucesión o tránsito de legislación, debe preguntarse, en primer término, la clase de proceso que se está tramitando, luego la etapa que se está surtiendo y después cotejarla o compararla con las pautas del 625 id. 

Acá, por ejemplo, se trata de un juicio ordinario que cuenta con fallos de primera y segunda instancia, de manera que ese precepto indica en el numeral 1, literal c), que “proferida la sentencia, el proceso se tramitará conforme a la nueva legislación”. Sería, entonces, el Código General del Proceso el llamado a gobernar las actuaciones postreras al veredicto, lo que finalmente no ocurre, en atención a que la excepción legislativa, inserta en ese canon y en el 624, determina que cuando se ha interpuesto un recurso (no se precisa cual, luego ello cobija ordinarios y extraordinarios), la preceptiva aplicable será la del tiempo de su formulación, que aquí es el C. de P. C., atendiendo que la impugnación extraordinaria se planteó el 8 de junio de 2012. 

Consecuencia necesaria y natural de la precitada inferencia, es la de que al transitar esta casación por el camino del Código de Procedimiento Civil, todo lo que se derive de su discurrir y resolución, incluso la expedición de copias o certificaciones, el reconocimientos de personería, la condena en costas y su tasación, el decreto y práctica de pruebas (si ello se ordena previa sentencia sustitutiva), cumple rituarlo con esa codificación. 

Lo contrario implicaría mezclar en un mismo escenario y con alternancia, dos codificaciones procesales, lo que atentaría con el mínimo de seguridad o certeza jurídica que debe acompañar la sustanciación de los litigios. Para los usuarios del sistema de administración de justicia, que buscan la tutela efectiva de sus derechos, debe ofrecerse una hermenéutica que les provea certidumbre sobre las normas que regulan el conflicto jurídico respecto del cual se solicita la decisión...”
 
Y no es ese un criterio aislado. Lo mismo dijo en sentencia del 26 de octubre de 2016: “Resulta pertinente precisar, que de acuerdo con el artículo 624 del Código General del Proceso, modificatorio del precepto 40 de la Ley 153 de 1887, para resolver el recurso se tomarán en cuenta las disposiciones del Código de Procedimiento Civil, al hallarse este vigente para cuando comenzó su trámite…”
 En esa providencia también fijó las agencias en derecho y ordenó liquidar las costas con sujeción al artículo 393 del Código de Procedimiento Civil. En la misma forma procedió el 11 de noviembre del año citado
, el 18 de abril de 2017
, el 13 de diciembre de este último año
, el 6
, el 13
, y el 23 de agosto de este año
.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
Magistrada
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