PROCESO DORDINARIO DE PERTENENCIA

RAD. TRIBUNAL 2015-425-35

RADICADO UNICO: 13001-31-03-001-2012-00338-02
DEMANDANTE: HOT AMERICA’S FAVORITE PIZZA LTDA,
DEMANDADO: IVONNE FARAH DE CHALJUB Y OTROS
PROVIDENCIA; APELACION DE SENTENCIA # 025 de 2016

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CARTAGENA
SALA CIVIL- FAMILIA

MAGISTRADO PONENTE:
DR.RAMON ALFREDO CORREA OSPINA

Cartagena de Indias, once (11) de abril de dos mil dieciséis (2016)
{Proyecto aprobado en Acta No, 079 y discutido en Sala de Decision)

Se encuentra para decidir el recurso de apelacion formulado por ta parte
demandada, ISSA FARAH S EN C, mediante apoderado judicial contra la
sentencia del veinte (20} de agosto de dos mil catorce (2.014), proferida
por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Cartagena, dentro del proceso
ordinario de pertenencia adelantado por HOT AMERICAS PIZZA LTDA
contra IVONNE FARAH DE CHALJUB, ISSA FARAH CIA §. EN C., Y PERSONAS
INDETERMINADAS.

- ELLMGIO:

. La sociedad HOT AMERICA’S FAVORITE PIZZA LTDA, a través de apoderado
judicial, instauré demanda ordinaria de pertenencia, pretendiendo que se
declare que ha adquirido por la via de la prescripciéon ordinaria una cuota
equivalente a 1/3 parte del derecho de dominio de los inmuebles
identificados como gargje uno y dos, ubicados en la ciudad de
Cartagena, avenida San Martin N°, 6-72 del barrio Bocagrande, cada uno
de ellos con un drea de 34.78 m? vy se identifican respectivamente con
folios de matricula inmobiliaria N°. 060-72912 y 060-72913; solicita como
consecuencia de la anterior declaracion se ordene la inscripcion de la
sentencia en dichos folios de mairicuia de la Oficina de Registro de
Instrumentos PUblicos de Cartagena.

. Los supuestos fécticos en que se fundamenta la demanda permiten la
siguiente sintesis:

- Manifiesta la demandante, HOT AMERICAS PIZZA LTDA, que adquirid a
titulo de compraventa las cuotas que constituyen el 72.3420% de
" derecho real de dominio del inmueble identificado como apartamento
A, primer piso del Edificio Farah ubicado en la Avenida San Martin No. 6-
72 en el barrio Bocagrande de Cartagena, distinguido con el folio de
matricula inmobiliaria No.060-705555, por compraventa hecha a BBVA
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COLOMBIA S.A., BANCO DE OCCIDENIE S.A., CORCIENCIA FIDUCIARIA

DE OCCIDENTE S.A. y la sefiora ANALITH BARRIGA.

- Senala que para adquirir la totalidad del inmueble obtuvo del BANCO
POPULAR S.A., las cuotas restantes gue correspondian al 27.650% def
derecho real del dominio del inmueble citado segun consta en la
Escritura PUblica No. 7357 del 8 de noviembre de 2006, otorgada en la
Notaria Quinta de Barranguilla, la cual fue anotada en el respectivo folio
de matricula inmobiliaria el dia 8 del mismo mes y.ano, consolidando
con ello la propiedad plena sobre el referido inmueble.

- Agrega gue, en virtud de la compraventa del inmueble, los vendedores
procedieron a entregar real y materiaimente a la sociedad
demandante, desde el mes de noviembre de 2006, el inmueble
identificado como “garaje uno” del Edificio Farah, como un inmueble
complementario al apartamento A, transfiiendo asi el 100% de posesidon
del mismo gargje, que presenta las siguientes medidas vy linderos: “Por el
frente linda con zona de antejardin, medio con la avenida San Martin y
mide 3.25mts. Por la izguierda enfrando linda con lote vecino N°. 13 y
mide 10.0 mts. Por el fondo linda con el lote N° 12 y mide 3.25 mts.
Presenta un drea de 34.78 m?”, identificado con folio de maticula
inmobiliaria N°. 060-72912.

Sostiene, que las personas que transfiieron el derecho de dominio y
posesion de los inmuebles identificados como Apartamento A del
Edificio Farah y garaje uno a la parte demandante, a su vez adquirieron
su derecho por virtud de una dacidén en pago que a su favor efectuara
FIDUCIARIA DE OCCIDENTE, lo cual consta en escritura publica 1202 del
veinticuatro (24} de abril de (1998} otorgada en la Notaria Segunda de
Cartagena.

En este sentido afirma que, la sociedad FIDUCIARIA DE OCCIDENTE
adquirid su derecho de propiedad respecto de los inmuebles aludidos
anteriormente, por virtud de contrato de fiducia mercantil celebrado
con la sociedad ISAA FARAH & CIA S, en C.8., mediante escritura publica
3337 del 15 de septiembre de 1995 de Ila Notaria Segunda de
Cartagena, y a su vez, dicha sociedad adquirid su derecho de dominio y
posesidon en desarrollo del contrato celebrado con el Sr. ALFREDO FARAH
ARUACHAN, mediante escritura piblica 1219 del 24 de mayo de 1995 de
la Notaria Cuarta de Cartagena, quien adquirid sus derechos de
dominio y posesidn por virtud del contrato realizado con la Sra. IVONNE .
FARAH DE CHALJUB, oforgado a través de escritura publica 2942 del 30
de junio de 1989, por lo que indica que resulta procedente la aplicacién
de la figura de la suma de posesiones.

Manifiesta, gque en la actualidad lgs propietarios inscritos del inmueble
identificado como garaje uno, son la sociedad HOT AMERICA’S
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FAVORITE PIZZA LTDA, con una porcion de 2/3, los cuales adquirié asi: 1/3
por compra de Andrés Farah Arauchan, segin consta en la escritura
publica No. 3623 de fecha 15 de noviembre de 2011 de la Notaria
Tercera de Cartagena, 1/3 por adjudicacién en remate ejecutado por la
DIAN el dia 24 de mayo de 2012. El 1/3 restante aparece inscrito a
nombre de Ivonne Farah de Chaljub y de la sociedad Issa Farah & Cia.

en § en C., en partes iguales.

- Asevera, que mediante las mismas escrifuras publicas descritas
anteriormente, los sefores CARLOS JULIO FARAH CHALITA y DOLLY
PATRICIA HERRERA, hijo y nuera del sefior ANDRES FARAH ARAUCHAN,
respectivamente, procedieron a venderle a la sociedad BANCO
COLPATRIA MULTIBANCA COLPATRIA S.A., para efectos de estructurar un
contrato de leasing financiero entre ésta Ultima y la demandante, el
derecho de dominio y posesion del inmueble identificado como
Apartamento B2, segundo piso del Edificio Farah, con el folio de
matricula inmobiliaria No. 060-107780 y ubicado en la Avenida San
Martin No. é-72 en el Barrio Bocagrande de Cartagena.

- Narra, gue el dia 18 de enero de 2012, el sefior ANDRES FARAH
ARAUCHAN, por conducto de apoderado, procedid a transferirle a fitulo
de venta a la sociedad demandante, el 100% del derecho de posesion
que tenia y ejercid por mds de 20 anos respecto del inmueble
denominado GARAJE DOS, del Edificio Farah. A dicho inmueble le
corresponde el folio de matricula inmobiliaria No. 060-72913 de la Oficina
de Registro de Instrumentos PUblicos de Cartagena, y su entrega se
produjo el dia 2 de septiembre de 2011,

- Alude, que en la actualidad los propietarios inscritos del inmueble
identificado como Garaje dos, son la sociedad HOT AMERICA’S
FAVORITE PIZZA LTDA, con una proporcion de 2/3, los cuales adquirié asi:
1/3 por compra a Andrés Farah Aruachan, segun costa en la escritura
publica No. 2854 de fecha 5 de septiembre de 2011 de la Notaria
Tercera de Cartagena, y 1/3 por adjudicacién de remate ejecutado por
g DIAN el dia 24 de mayo de 2012. El 1/3 restante aparece inscrito a
nombre de IVONNE FARAH de CHALJUB v la sociedad Issa Farah & Cia. S.
en C., en partes iguailes.

- Por lo anteriormente expuesto, afirma que la sociedad demandante
estd legitimada para adquirir por prescripcién adquisitiva el derecho de
dominio respecto de los inmuebles identificados como Gargje uno y
Garagje dos, respectivamente, ubicados en la direccion antes
mencionada,
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EL TRAMITE EN LA PRIMERA INSTANCIA:

El escrito de demanda fue presentado el 11 de Diciembre de 2012 y al
someterse al correspondiente reparto fue remitido al Juzgado Primero Civil
del Circuito de Cartagena; admitida la demanda mediante auto adiado el
22 de enero de 2013}, se corrid traslado de la misma por el iérmino de 20
dias a la parte demandada y a las personas indeterminadas que se
creyeran con derecho sobre el inmueble. Noftificada la sociedad “ISSA
FARAH & CIA S.EN C."” mediante aviso el 22 de abril de 2013 y emplazados
en debida forma los demds demandados?, es proferido auto de fecha 23
de julio de 20133, por medio del cual se designa curador ad-litem a la
sefiora Ivonne Farah de Chaljub y a las personas indeterminadas, quien
descormié el traslado de la contestacion de la demanda sin proponer
excepciones, y se adhiere a la prueba documental que obra en el
expediente; en tanto que la sociedad Issa Farah y Cia S. en C., no formuld
oposicidon alguna por parte de su procurador judicial, quien solo se limitd a
solicitar la suspensidn del proceso por prejudicialidad penal?.

Posteriormente con auto de fecha 27 de agosto de 20135 se abrid el
periodo probatorio, y evacuadas en su mayoria se corre fraslado para
alegaré, las partes presentan sus alegaciones’ por lo que se profirid
sentencia.,

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Ei Juez Primero Civil del Circuito de Cartagena, profirid sentencia el 20 de
agosto de 2015, favorable a las pretensiones de la demandante,
declarando que la sociedad HOT AMERICA’S FAVORITE PIZZA, ha adquirido
por prescripcidon ordinaria adquisitiva de dominio, la tercera parte (173) de
los inmuebles ubicados en el barrio Bocagrande, avenida San Martin N°. 6-
72, denominados garagje uno y dos, ordenando como consecuencia
inscribir el proveido en los libros correspondientes de la Oficina de Registro
de Insfrumentos PUblicos de Cartagena.

Para sustentar su decision, el A quo parte del presupuesto de la posesion
gjercida por la prescribiente, el cual manifiesta constaté a tfravés de las
pruebas practicadas y allegadas al proceso, que lograron dar certeza del
corpus y el animus como requisito fundamental para adquirir la posesion, el
cual quedd demostrado con los actos de sefiorio ejecutados por ésta.

' Ver a folio 36 del cuaderno principal

2 Ver a folios 55, 56, 57 y 59 del cuaderno principal.
3 ver a folio 86 del cuademo principal.

+ Ver a folio 123 del cuaderno principal.

5 Ver a folio 92 del cuaderno principal

s Ver a folio 222 del cuaderno principal

? Ver a folios 223 a 237del cuademo principal.
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De igual forma, afirma que la sociedad prescribiente HOT AMERICA’S
FAVORITE PIZZA LTDA., es poseedora de las cuotas partes de los inmuebles
obieto del litigio, por lo que se encuenira legitimada para pedir 1a

declaratoria de pertenencia.

Ast mismo, el A guo manifiesta que respecto a la inconformidad planteada
por la apoderada de la sociedad ISSA FARAH & CIA S. en C. en relacion al
punto de no haberse cumplido con el emplazamiento de la citada parte,
se tiene que la compania de correos “TRANEXCO”, NOTIFICACION EN
LINEA DE GESTIONES JUDICIALES, certificdé a ese despacho judicial que
entregd el citatorio a los demandados a la direccidén indicada en la
demanda como lugar de noftificaciones el dia 22 de abril de 2014, y
pasados dos meses desde esa fecha, la misma compafia de correos visitd
el mismo lugar donde entregd el citatorio, pero esta vez con la finalidad de
hacer enfrega del aviso nofificatorio, el cuadl fue rehusado por la persona
gue atendid al cartero.

IMPUGNACION

El apoderado judicial de la parte demandada, Issa Farah & Cia S. en C.,
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia proferida el veinte (20)
de agosto de dos mil catorce (2014), esgrimiendo que, el fallador hizo una
valoracién equivocada de la prueba documental, en la medida en que
no valord la misma en su conjunto, sino que la observdé de manera
tangencial, tomando Unicamente lo conveniente para la parte
demandante y dejando de lado los elementos probatorios importantes
que llevarian al fraste las pretensiones de la demanda.

Agrega gue, hubo falta de defensa técnica en la parte representada por
Curador Ad litem, aduciendo que no solicité pruebas y no cumplié con €l
mandato constitucional de controvertir las aportadas y solicitadas por la
parte demandante, aseverando ademds que, en el interrogatorio
realizado al representante legal de la sociedad demandante, el senor
ANCIZAR GUTIEREZ BAQUERO, el dia de la inspeccion judicial manifestd bajo
la gravedad de juramento, haber ejercido la posesidn de los inmuebles
aludidos en el sub lite desde el ano 2006, puesto que presumid que comprd
desde ese ano. -

Por lo anterior, esgrime que dicho interrogatorio resulta insuficiente por
cuanto no ilustra al despacho de cémo ejerce la posesidn y al confrontar
lo manifestado por éste cen la prueba documental aportada, afirma que
su dicho no es consecuente por cuanto las anotaciones realizadas en [os
folios de matricula de los inmuebles referidos, datan desde el ano 2011
hasta la fecha.

Manifiesta que, los testimonios de los sefiores MOISES GOSSAIN ROGNINI y
CARLOS JULIO FARAH CHALTA, son claros en ilustrar el antecedente
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histérico de los inmuebles por cuanto tienen referentes de familiares en los
mismos, pero no son precisos en cuanto a la posesion de la parte

demandante sobre estos.

Finaimente aduce que, aungque en el recorido del proceso
aparentemente se surtieron todas las noftificaciones conforme a la ley, se
generd una nulidad constitucional de violacidon al debido proceso toda vez
que el auto interlocutorio para que se resolvieran los recursos de ley, nunca
fue noftificado a la demandada.

En providencia del 28 de enero de dos mil quince {2015) se concede el
recurso de alzada interpuesto.

TRAMITE EN LA SEGUNDA INSTANCIA:

Arrimado el expediente al Tribunal Superior de Cartagena-Sala Civil ~
Familia-, mediante proveido calendado Noviembre 2 de 2015 se admite el
recurso de apelacién y por auto del 19 de noviembre se corre en traslado
para alegar, facultad de la cual hacen parte ambas partes.

ONSIDERACIONES:

En ejercicio del obligado confrol de legalidad se pudo verificar que se
encuentran cumplidos los presupuestos procesales exigidos para decidir
este asunto y adicionalmente que no existen vicios o imregularidades que
puedan afectar de nulidad el frémite realizado hasta la presente fecha vy
que pudiesen llegar a impedir pronunciamiento de fondo en esta
controversia.

El concepto del fendmeno de la prescripcidn se encuentra en el articulo
2512 del Cdédigo Civil y esta norma lo define desde dos puntos de vista:
como modo de extinguir acciones o derechos agjenos y como modo de
adquirir las cosas ajenas; dicho en palabras diferentes, existe la
prescripcion extintiva y la prescripcidn adquisitiva, también llamada
usucapion.

Para la decision que se deberd adoptar en este asunto, importa el
fendomeno de la prescripcién como modo de adquirir el dominic de los
bienes y en este sentido, pacificamente se tiene admitido que la
prescripcion puede ser ordinaria o extraordinaria, distinguiendose aguella
de esta, entre otras diferencias, por el lapso requerido gue para la primeraq,
tratdndose de inmuebles, es de cinco (5) anos vy de diez (10) anocs para la
segunda, segun la Ley 79 de 2002 que modificd los términos consagrados
por los arficulos 2529, 2531y 2532 del Codigo Civil.
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Tratese de la ordinaria o de la extraordinaria para el éxito de los
pretensiones de quien aspira adquirir por este modo, se requiere que
concurran los siguientes presupuestos:
1. Identificacion del bien,
2. Que este bien sea susceptible de ser adquirido por este modo; esto
es, que se encuentre dentro del comercio {arficulo 2518 del Cédigo
- Civil) y que no sean baldios o de uso publico {arficulo 2519 ibidem),
3. Que sobre el mismo bien se ejecuten o realicen actos posesorios
continuos, no clandestinos, en otras palabras, que el actor ha
ejecutado actos materiales evidentes o claramente significativos
que extericricen su senorio vy,
4. Por Ultimo, que los actos de posesidon, como sefor y dueno, se
redlicen ininterrumpidamente por el términc de cinco {§) afios — para
la ordinaria y de diez (10) afos para la extraordinaria cuando se trata

de bienes inmuebles.

En relacién con el primero de los presupuestos, la identificacion del bien
gue se pretende usucapir, rememoramos que se trata de una cuota parte
{1/3) sobre cada uno de los inmuebles que a continuacién se especifican:

GARAJE UNO (1): gue hace parte del Edificio “FARAH" sito en Ias Avenida
San Martin N° 6-72 del Barrio Bocagrande en el Municipio de Cartagena y
gue se individualiza con los siguientes linderos: ###Por el frente, zona de
antejardin de por medio, en 3.25 metros, con la Avenida San Martin o
Carrera 2% por la izquierda entrando linda con el Salén de Exposiciones
ubicado en el primero piso del Edificio, en extension de 10.00 metros; por la
derecha entrando, en extension de 10.00 metros, con el lote vecino N° 13;
por el fondo, en 3.25 metros, con el lote N° 12 ###. Area: 34.78 M2. Folio de
matricula inmobiliaria 060-72912.

GARAJE DOS (2): que también hace parte del Edificio “FARAR" ubicado en
las Avenida San Martin N° 6-72 del Barrio Bocagrande en el Municipic de
Cartagena y que se individuadliza con los siguientes linderos: ###Por el
frente, zona de antejardin de por medio, en 3.25 metros, con la Avenida
San Martin o Carrera 2°% por la izquierda enfrando linda con zona de
galeria, zona de jar4din y exposicion ubicado en el primero piso del Edificio,
en extension de 10.70 metros; por la derecha entrando, en extension de
10.70 metros, con la manzana N° 25; por el fondo, en 3.25 metros, con el
lote N° 12.###. Area: 34.78 M2. Folio de matricula inmobiliaria 060-72913.

Al andlizar la inspeccidn judicial que el Juez A quo redlizara, con fecha
Enero 31 de 20148, en el predio del que hacian parte los parqueaderos se
constata gue, si bien es cierto se logra identificar el inmueble en mayor
extensidén, no es menos cierto que no existe evidencia fisica de los garajes |
y 2, es mas, el dictamen rendido por el perito? corrobora el hecho de que

8 Visible a folio 111 del cuaderno principal
? Folios 147 vy siguientes
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estas zonas de parqueo, al momento de la inspeccion judicial, ya no tienen
existencia real porgue sobre ellos se levantd la edificacidn que hoy existe,

en efecto dicho informe pericial manifiesta:

“{...] Identidad de Linderos, Medidas y Areas. LINDEROS Y MEDIDAS DEL
INMUEBLE. Primero se deja constancia que los garajes estuvieron denfro de
un inmueble del cual se describe sus actuales linderos, medidas y aregs v,
posteriormente se describe los reales linderos, medidas y gregs de fos
inmuebles que fueron garajes 1y 2 pero que, hoy hacen parfe de un globo
de temreno de mayor extension que conforman la edificaciéon del
restaurante.{...}" % {Las subrayas no se encuentran en el texto original).

Para esta Supericridad el hecho probado de qué los parqueaderos no
tienen, en la actualidad, existencia fisica real, no es dbice para que se dé
por satisfecho el presupuesto de la identificacion del bien que se pretende
adqguirir por prescripcion, debido a que se encuentra identificado el
inmueble de mayor extension; el cual es evidente que se encuentra dentro
del comercio, y no son bienes imprescriptibles, luego, a juicio de esta
Colegiatura, se encuentran satisfechos los presupuestos 1y 2 a los que se
hizo referencia en parrafos anteriores.

Corresponde ahora ¢ la Sala constatar si quien pretende adquirir por el
modo de la prescripcidn ha realizado actos de senorio, si estos han sido
continuos, publicos e ininterrumpidos y por Ultimo, si los ha ejercido por
todo el tiempo que la ley exige, 10 afnos, pues recuérdese que Ia
prescripcion alegada es la extraordinaria.

La sociedad actora reconoce, en su escrifo de demanda, gue sdlo le fue
enfregado el garaje 1 desde el mes de Noviembre de 2006[hecho 3° de la
demanda] y el gargje 2 desde enero de 2012 [hecho 13° de la demandq]
y hasta la fecha de presentaciéon de la demanda [Diciembre de 2012] solo
han tfranscurrido escasos 6 anos para el primero y 11 meses para el
segundo, de los 10 afos requeridos para adquirir por este modo y  para
completar el tiempo faltante acude a la figura conocida como suma o
agregocion de posesiones, autorizada por el canon 2521 del Cédigo Civil
cuando dispone que "Si una cosa ha sido poseida sucesivamente y sin
interrupcién por dos o0 mds personas, el fiempo del antecesor puede o no
agregarse al tiempo del sucesor...”.

Sobre el fenédmeno de “suma de posesiones"” la Honorable Corte Suprema
de Justicia se ha manifestado en los siguientes t&rminos:

“(..]Se demuestra asi que los demandantes desatendieron Ila carga
demostrativa que manda la ley, pues, en esta especie de asuntos, como lo
ha pregonado la doctrina jurisprudencial, ‘‘ademas de requerirse prueba

012 Visible a folio 202 del cuaderno principal y es el folio 11 del inferme técnico
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de! vinculo juridico entre el actual poseedor y su antecesor, fambién es
necesario acreditar que esfe Ultimo también poseyé el bien " (G.J. 1. CLX,
pdg. 357), cuestién esta que, como quedd explicado, no se cumplid en la
medida y extension necesarias para determinar el buen suceso de la
usucapion. No en vano ha dicho esta Corporacion que “"cuando se frafa
de sumar posesiones, la carga probatoria que pesa sobre el prescribiente
no es tan simple como parece, sino que debe ser “contundente en punto
de evidenciar fres cosas, a saber. Que aquellos senalados como
antecesores tuvieron efectivamente la posesion en concepto de duefo
pUblica e ininterrumpidamente durante cada periodo; que enfre ellos existe
el vinculo de causahabiencia necesario; y por Ulfimo, que las posesiones
que se suman son sucesivas y fambién ininterrumpidas desde el punfo de
vista cronolégico (G.J., t. CCXXll, 19, sent., de enero 22/93) " (Sent. De julio

2972004, Exp. 7571 no publicada aun oficiaimente; se resafta) 11,

De la lectura de la providencia anterior se desprende con meridiana
claridad que cuando quien pretende adquirir por usucapion acude en
apoyo de la suma de posesiones debe acreditar, entre otros aspectos, no
solo su propia posesion, sino también la de sus antecesores.

Con esta finalidad, demostrar su propia posesion y la de sus antecesores, la
parte demandante solicité la recepcidon de varios testimonios, lograndose
recaudar los de MOISES GOSSAIN2y CARLOS JULIO FARAH CHALITATS,

De la primera declaracién debemos extraer las siguientes manifestaciones
que son relevantes para la decision que se adoptard:

“(...) PREGUNTADO:; Haga un recuento de todo lo que sepa y le conste en
relacién con esta demanda. CONTESTO: Lo que se sobre el asunto es esa
propiedad le pertenecié _entre otros algunas entidades fingncieras una de
ellas el Banco de Occidente en _donde yo fui gerente y ademds le
pertenecié _en calidad de copropietaria_a mi_esposa Analith Barriga
Rodriguez, en el momento en que todas esas personas juridicas y naturales
adquirieron la propiedad eso se realizé de manera pacifica y cuando
resolvieron venderlo_al sefior Ancizar Guliérrez o a su empresa se hizo de la
mismga _manerd, solo _agrego que la propiedad se adquirio y se vendid
como cuerpo cierfo. PREGUNTADQ: Sirvase aclarar el declarante y precisar
su frase esas propiedades y a cudles se refiere. CONTESTO: _Me referi a esa
propiedad y con ello _hice mencion a un local y dos gargjes que
componign un todo que fue lo que recibimos y enfregamos. PREGUNTADO:
Diga el declarante donde se encuentra (sic) ubicados los dos garajes a
que se ha referido. CONTESTO: En los extremos de Ila propiedad, ubicados
en la Avenida San Marifin _del Bamio Bocagrande, no recuerdo.

sy, Cas., Civil, Sent. Nov. 18/2004, Exp. 7276. M.P. César Julio Valencia Copete
12 visible a folio 108 y siguientes del cuaderno principal
12 Visible a folio 218 del cuaderno principal
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nomenciatura. PREGUNTADQ: Diga el declarante que actos conoce ¢ ha
presenciado que la sociedad demandante Hot America’s Favorite Pizza
Ltda, haya ejercido sobre los garajes a que se ha hecho mencién.
CONTESTO: Sobre la totalidad del predio gue vendimos incluyendo esos
qargjes, la sociedad America’s Favorite Pizza Ltda ejeculé un proyecto
consistenfe en un restauranfe que hoy funciona en ese sitio. PREGUNTADQO:
Diga el declarante que actos ejercieron sobre los mencionados garajes los
anteriores propietarios a la America’s Favorite Pizza Ltda. CONTESTO: Eran
las entidades financieras v mi sefiora. No llevaron a cabo ningin tipo de
acto ni actividad en tanto solo estaban a la espera de_poder vender esa
propiedad. PREGUNTADQO: Diga el declarante o acidrele al despacho su
respuesta anterior, con la finalidad de determinar especificamente si los
mencionados garajes ofrecia alguna utilidad a los anteriores duerios, o por
el confrario estos se encontraban bajo su custodia sin utilizacion.
CONTESTO: No _era el administrador de esa propiedad. Estoy aqui porque
mi_esposa _tenia una participacién sobre _ella. A mi_esposa mientras g
propiedad le pertenecid v hasta el momento de la venta no le reportd
ningun tipo de utilidad. Del banco de Occidente si bien era gerente no
tenia la representacion legal de manerg que desconozco si la propiedad
le representaba dividendo. PREGUNTADQ: diga si lo sabe quién asumia el
costo de los impuesfos que gravan los dos garajes mencionados.
CONTESTO: Costo si le generd a mi esposa a prorrata de su participacion.
Los restantes no lo sé. {....)PREGUNTADQ: Diga el declarante si en alguna
oportunidad quienes figuran como propietarios o fitulares hayan dejado el
pien abandonado. CONTESTO: Absclutamente no en cuanto corresponde
a_mi _esposa vy a las entidades financieras que me consta efectuaban
permanente vigilancia sobre la propiedad y es evidente que la sociedad
America’s Favorite Pizza Lida, tampoco en tanto desde que mi esposa v
esas entidades les vendieron han iniciado las diligencias de su proyecto. La
vigilancia _de las entidades si me consta porque_de comdin acuerdo le
pagaban g unag persona parg que la llevara a cabo a nombre de todas y
a mi esposa le comrespondia asi mismo pagar sy prorrata. {....})". Negrillas y
subrayado no se encuentran en el texto original.

Por otra parte, de la declaraciéon rendida por el sefior CARLOS JULIO
FARAH podemos extraer las siguientes manifestaciones que son relevantes
para la decision que se debe adoptar:

“(...JCONTESTO: Eso inicialmente era una casa de dos pisocs, de propiedad
de mis abuelos, arriba viviamos nosofros con mi papa, y tenia su garaje que
era el N° 2 y abdjo vivia mi tia IYON, con mi abuela MARIA, y tenia su
garagje que era el N° 1, cuando Bocagrande tenia sus jardines, y sus
antejardines, no como ahora. Entonces mi papa, fenia arrendado el garaje
N° 2 al BCH, por un préstamo hipotecario que hizo. Allf montaron un cajero
electrénico, y del valor del arriendo, se sacaba el pago de fa cuotfa del
préstamo. Ese préstamo duro 10 afiios. El banco no sé cudnto tiempo mas
durd con el local. Después vino una joyeria, que no sé cudnto tiempo durd,

10



PRCCESQO DORDINARIO DE PERTENENCIA

RAD. TRIBUNAL 2015-425-35

RADICADO UNICO: 13001-31-03-001-2012-00338-02

DEMANDANTE: HOT AMERICA™S FAVORITE PIZZA LTDA.

DEMANDADO: IVONNE FARAH DE CHALJUB Y OTROS

PROVIDENCIA: APELACION DE SENTENCIA # 025 de 2016

un almacén de zapatos, y por Ultimo un restaurante, denominado
Restaurante Palermo. Todo ese tiempo que les cuento, y que tengo
conocimiento, mi papa paga impuesto predial, ya que se local o garaje 2
tenia su propia matricula de predial. PREGUNTADQ: Diga el declarante, silo
sabe, si en alguna oportunidad, la sociedad HOT AMERICA’S FAVORITE
PIZZA LTDA, entré a ocupar el inmueble de que se ha venido hablando, o
parte de él. CONTESTO. Ni padre (sic) ANDRES FARAH, le vende a la
sociedad HOT AMERICA’S FAVORITE PIZZA LTDA, del garaje N° 2 su cuota
parte y la posesion de todo el garaje 2 y le vende su cuota parte del
garaje N° 1 ademds de la casa de él, arriba en el segundo piso, eso fue en
el afio 2011, a finales. PREGUNTADQ: Usted en su respuesta sefialdé que su
padre vendié ademds de la cuota de dominio, la posesion sobre todo el
gardgje 2, expliquele al despacho en qué consistia la posesion a que usted
se ha referido. CONTESTO: Mi papa era ef que pagaba fos impuestos sobre
todo el garaje 2, hacia las mejoras locativas, tales como reparaciones,
mantenimientos, adecuaciones, sobre el gargje 2 y siempre era el que
hacia sus contratos de arrendamientos que estuvieron alli en ese garaje N°
2. PREGUNTADQ: Diga el declarante si alguna ofra persona contribuia a
pagar los costos que generaba las reparaciones, mantenimientos,
adecuaciones y en caso positivo, qué personas. CONTESTO: Que yo tenga
conocimiento, nadie. Mi papa siempre esfaba al frente de eso.
PREGUNTADO: Diga el declarante, si lo recuerda, que alguna persona
natural o juridica que haya recibido en arriendo por parfe de su padre el
garaje N° 2 a que usted se ha referido. CONTESTO: Al Banco Central
Hipotecario, los otros no los recuerdo vy el tema de PALERMQO él hablaba
con un senor lamado JOSE DAVID MORALES, pero desconozco el contrafo,
YA QUE NO LO HICE ni o vi, y no sé codmo se llamaba el arrendatario.
PREGUNTADO: Diga el declaranfe quée persona se beneficiaba del ariendo
del garaje N° 2, en cuanto al pago def canon mensual de arrendamiento.
CONTESTO: Mi papa era el que recibia el pago de su arriendo, a nombre
de él y directamente a él. PREGUNTADQ: Diga el declarante si su padre
compartia con alguna otra persona natural o juridica el valor del canon de
arrendamiento que recibia por el garaje N° 2. CONTESTO: Hasta donde
conozco no lo compartia. Lo ufilizaba él para sus gastos. PREGUNTADQO:
Diga el declarante que sabe usted respecto al gargje N° 1 y con la
ocupacién de la sociedad demandante a ese predio. CONTESTO: Lo que
conozco del garaje 1 es que la sociedad HOT AMERICA’S FAVORITE PIZZA
LTDA le comprd a unos bancos, la propiedad que ellos fenian en la parte
de abagjo y desde ese momento, ellos tenian eso con flave, con una reja
con flave, y alli no entraba nadie. Cuando nosotros necesitdbamos algo
tenfamos que pedir permiso para entrar a efectuar alguna reparacion.
Anteriormente tambien los bancos tuvieron eso cerrado con flave. {...}"

En casos como el que atrae la atencidon de la Sala, lo ha dicho la
Honorable Corte Suprema'4, “los medios aducidos en el proceso para

14 CS):, Caos., Civil, Sent. Marzo |15 de 1999, expediente 5090, Mag. P. Jorge Antonic Castillo Rugeles
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demostrar la posesidén, deben venir, denfro de las circunstancias
parficulares de cada caso, revestidos de todo el vigor persuasivo {...}] que
le lleven al Juez el convencimiento de que quien pretende usucapir sea en
realidad aquel que ha ejecufado los actos de sefiorio propios del
poseedor, porque al funcionario debe quedarle claramente trazada la
linea divisoria enfre la posesidn y la mera tenencia(...}” (negrilas no se
encuentran en el texto original); la Sala agregaria gue no solo debe estar
claramente establecida la distincidon entre posesidn y mera tenencia, sino

también la de estas figuras con ia de la propiedad o dominio.

Ya este Tribunal tuvo oportunidad de pronunciarse en asunto similar y en
aqguella ocasién expuso:

“{...)este tipo de eventos, en los que se busca que la sentencia
judicial declare que un bien salfié de un patrimonio para instalarse
en ofro, sin que normalmente medie la voluntad del dueno
anterior, la labor probatoria del demandante debe ser acuciosa,
oportuna y eficaz, de modo que a la luz del articulo 177 del C. de
P. Civil debe acreditar fehacientemente todos los elemenfos de la
prescripcion, esto es, que el bien seq susceptible de ganarse por
esta via, que ha poseido ininterrumpidamente, de manera
puUblica y pacifica y que, ademds, sus actos se han prolongado
por el tiempo que exige la ley. Y si a la suya prefende agregarle
posesiones anteriores, también debe estar presto a demostrar
juiciosamente los elementos que la jurisprudencia ha exigido para
tal efecto, o seq, la existencia y continuidad de las posesiones y el
vinculo que las ata. A la larga como se frafa de asuntos que no
son de poca monta, por la trascendencia economica y social
que de ellos se deriva, sélo cuando las pruebas son suficientes e
idéneas para dar por establecidos todos esos presupuestos, se
puede acceder a las suplicas de la demandante, con todos los
efectos juridicos erga omnes que de ello se siguen. {...)!3

Al estudiar detalladamente los testimonios de MOISES GOSSAIN y CARLOS
JULIO FARAH CHALITA encontramos, en primer lugar, que estas
declaraciones son confradictorias en tanto gue la primera de elias afirma
que entre los copropietarios hubo colaboracion para sufragar los gastos
que generaban los inmuebles [vigilancia e impuestos], la Ultima sostiene
que esas erogaciones eran asumidas Unicamente por el sefior Andres
Farah, padre del deponente.

Como una segunda observacion, esta Colegiatura destaca que, a nuestro
juicio, las afirmaciones del! sefior Carlos Julio Farah Chalita no se refieren
especificamente a los parqueaderos, su referencia se inclina mas a los
otros inmuebles que hacian parte de la edificaciéon, porque, por ejemplo,

15 Tribunal Superior de Cartagena, Sala Civil- Familia, sentencia de Diciembre 16 de 2015 Exp. 13001-
31-21-002-2013- 0002%-02
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acudiendo a las reglas de la légica y de la experiencia, no se explica que
un restaurante denominado “Palermo”, una joyeria o un almacén de
zapatos puedan funcionar en drea tan pequena como es una zond de
parqueo, con escasos 34.78 M2, es mas crefble la version de que en ese
parqueadero pudo funcionar, en alguna oportunidad, un cajero

automatico.

Esos pequefnos grandes detalles le restan confiabilidod a su declaracién,
pues revelan un dnimo de favorecer a la parte demandante, circunstancia
que por demds es entendible, en la medida que dicho testigo fue guien
actud como vendedor de los inmuebles en representacion de su senor
padre y propietario Andrés Farah.

Desde otra perspectiva, esta Sala considera que con las pruebas
arrimadas al presente conflicto, el aspirante a adquirr por prescripcion no
logré acreditar el tiempo de 10 afos de posesidon necesario para usucapir
exiraordinariamente y solo demostrd los actos de sehorio ejercidos
directamente por él [el garaje 1 desde el mes de Noviembre de
2006[hecho 3° de la demandd] y el garaje 2 desde enero de 2012 [hecho
13° de la demanda] y hasta la fecha de presentacién de la demanda
[Diciembre de 2012] solo han franscurrido escasos é6 anos para el primero y
11 meses para el segundo], foda vez que los ejercidos, en su condicién de
propietarios, por sus antecesores, son incompatibles, como se explica a
continuacion:

En realidad de verdad, unos son los actos de senorio realizados por el
propietario o titular del derecho de dominio y ofros los ejercitados por el
poseedor; en tanto y por cuanto los de aquel, el propietario, no son MJ4s
que el gjercicio de las facultades esenciales e inherentes al dominio: uso,
goce vy disposicion, en donde poco importa si el titular del derecho tiene o
no la posesion material, el dueno sigue siendo dueno aun cuando no
tenga la aprehensién material del inmueble, dominio o propiedad del que
carece el poseedor y los actos de este Ultimo, el poseedor, estdn
encaminados precisamente a obtener esa propiedad; Ias acciones de
sefiorio del propietario son actos y acciones de derecho, los del poseedor
son actos y acciones de facto; dicho de manera diferente, los actos del
titular del derecho de dominio los hace por lo que es, el propietario; en
tanto que los actos del poseedor son realizados por o que quiere llegar o
ser,

Los anteriores razonamientos nos lleva concluir que el poseedor actual no
puede agregar a su posesidon el tiempo durante el cual sus predecesores,
cuando eran propietarios, ejercitaron los derechos inherentes a esa
propiedad; se itera, son actos de sefiorio distintos e incompatibles con los
de posesion.

13
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Como adehala argumentativa y desde otfro punto de vista, recuérdese
que en esta confrontaciéon lo que se busca adquirr por prescripcion son
unos derechos de cuota sobre unos garajes, 10 que impide que se adicione
a esta, la posesidon sobre cosas corporales; en palabras de la Corte, “f...)
en la accesion de posesion se requiere que estas sean uniformes o
idénticas en cuanto a su objeto, entre si enferamente homogéneas, lo que
conlleva a afirmar, por ejemplo, que no es admisible sumar a la posesién
sobre cosas corporales, aquella que recae sobre puros derechos (...)"16.

{Las negrillas no se encuentran en el texto original)

Finalmente, analizando esta confroversia desde otra optica, admitiendo-
en gracia de discusidon - la tesis de la actora en el sentido de que la
posesidn ejercida por los anteriores propietarios es consecuencia natural y
lbgica de su derecho de dominio, entonces, se itera, aplicando la misma
tesis, debemos concluir que las demandadas — que también son fitulares
del derecho de dominio, son igualmente poseedoras y en ese mismo
orden, entonces nos encontrariamos frente al fendmeno de la prescripcion
entre comuneros consagradad en el canon 2525 del ordenamiento civil.

Asf las cosas, debemos evocar las multiples sentencias que en este senfido
ha proferido nuestro mdéximo érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil que exige que si uno de los coposeedores pide en
su favor la prescripcion adquisitiva de la cosa, debe demostrar el momento
qgue empezd a detentar el bien en forma exclusiva. Se ha dicho entonces:

“{...) En tal orden de ideas, propio es observar que en el caso del
aludido fenémeno —coposesién -, si uno solo de los parficipes opfa
por solicifar que se declare que es titular de la propiedad de la
cosa, se impone a él, en aras de sacar avante su aspiracion,
demostrar que a partir de un determinado momenito dejd de
poseer para la comunidad y empezé a detentar el bien en forma
exclusiva.

Es pertinente recordar al respecto que ‘traldndose de la
posesién de comunero” su ulilidad es "proindiviso’, es decir, para
la misma comunidad, porque para admitir la mutacion de una
‘posesion de comunero’ por la de ‘poseedor exclusivo’, es
necesario que el comunero ejerza su posesion personal,
auténoma o independiente, y por ende excluyente de Ila
comunidad’’ (Cas. Civ. Sent. De oct. 29/2001. Exp. 5800; negrillas
fuera del texto. Criterio que fue ratificado por la Sala en fallo del
14 de diciembre de 2005. Exp. 1517631030021994054801)

Es claro, entonces, que en frente de la solicitud de uno de los
coposeedores para que se le declare duefo por usucapion del
bien sobre el cual ofrora ejercia poder de hecho la comunidad, la
Unica posesién que sirve es la exclusiva de quien demanda, cuya

16 CSJ. Sentencia de enero 22 de 1993, [CCXXI-18] primer semestre
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demostracién exige acreditar la mutacién o transformacién de la

posesion comun en aquella. {..)"17.

Aterrizando la anterior jurisprudencia dentro de los linderos del presente
conflicto y analizados los testimonios recaudados en estas diligencias, en
especial el de MOISES GOSSAIN, quien da fe de que todos los
copropietarios compartian los gastos de mantenimiento y sostenimiento de
los inmuebles, se puede inferir que, solo a partir del momento en gque se le
entregd la edificacién a la demandante, incluidas las zonas de parqueo,
[el garaje 1 desde el mes de Noviembre de 2006[hecho 3° de ia demanda]
y el garaje 2 desde enero de 2012 [hecho 13° de la demanda], cuando
segun los mismos testimonios "cerrd con llave” la edificaciéon, se evidencia
en la sociedad demandante su intencidn de poseer unilateralmente para si
los inmuebles.

Corolario de lo anterior, analizado este asunto ya desde el punto de vista
de suma de posesiones, ora desde la éptlica de la posesion entre
comuneros, se llega a la misma conclusion: gue la sociedad demandante
no cumple con el requisitc del tiempo requerido para adquirr por
usucapidn; razon por la cual, se impone la revocatoria de la sentencia
impugnada, para en su lugar no acceder a las pretensiones de la parte
demandante; con la consecuente condena en costas para ella, tanto en
la primera como en la segunda instancia.

Con base en los anteriores razonamientos, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, Bolivar, administrando justicia en nombre de la
RepUblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR INTEGRAMENTE |a sentencia del 20 de agosto de 2014 y
su correccion de fecha Octubre 3 del mismo aio, proferida por el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Cartagena _ Bolivar — dentro del proceso
ordinario instaurado por la sociedad “HOT AMERICA’S FAVORITE PIZZA
LTDA", representada legalmente por el sefior ANCIZAR GUTIERREZ BAQUERO
en contra de IVONNE FARAH DE CHALJUB, la sociedad “ISSA FARAH & CIA
S. EN C."” y personas indeterminadas.

SEGUNDO: En su lugar se dispone no acceder a las pretensiones de la
demandante.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS DE AMBAS INSTANCIAS ¢ la sociedad
demandante, las que serdn liquidadas en su oportunidad; incluyendo en
ellas, como agencias en derecho el equivalente a 3 SM.LM.V,

17 CSJ. Cas. Civil, Sent. Jul.22/2010. Exp. 2000-00855. M.P. Arturo Solarte Rodriguez
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CUARTO: En firme la presente providencia, regrese el proceso al Juzgado
de origen. Andtese su salida en los libros radicadores y sistemas virtuales de
registro.

NOTIFIQUESEA CUMPLASE

OMAR ALBERT® GARCIA SANTA

. 7
MARCOS ROMAN GUIO PUENTES 16
MAGISTRADO
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