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Pereira, once de febrero de dos mil nueve.

       

Acta No. 043 del 11 de febrero de 2009. 



Expediente 66001-31-03-001-2004-00178-02
Procede esta Sala de Decisión a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada frente a  la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del  Circuito de Pereira, en el proceso ordinario que promovieron Gilberto, Alba Lucy, Marlene y Consuelo González González, Sandra Milena González Jaramillo y Brian González Ramírez contra Luz Dary García Arias y los herederos determinados e indeterminados del señor Francisco de Paula Peña Martínez. 
I
A N T E C E D E N T E S

a) Solicitan los demandantes se decrete la variación de la servidumbre de tránsito que soporta el predio El Edén, de la que disfruta el señor Francisco Peña para acceder a su vivienda y se determine que el tramo del nuevo camino se extienda “por toda la orilla de la colindancia con predio de FABIO TAMAYO, hasta llegar a un GUADUAL, cruzando este guadual se sigue en línea recta a la finca de PEÑA, gozando éste de toda la longitud que conlleve dicho camino hasta llegar al predio dominante o colindantes y una anchura de dos metros”, la que deberá acondicionarse en el término de dos meses, a partir de la ejecutoria de la sentencia. 
Los gastos que requiera el trazo serán asumidos por los propietarios del predio sirviente, sin que la nueva servidumbre, que se establece a perpetuidad, pueda variarse o suspenderse por los dueños actuales o futuros.

En caso de oposición, el demandado deberá ser condenado a pagar las costas del proceso. 

b) Como fundamento de esas pretensiones se relataron los hechos que pueden resumirse así: 

.- Los demandantes son propietarios de predio rural denominado El Edén, ubicado en el paraje de Combia, jurisdicción de Pereira, el que por sus linderos se describe; a continuación de éste, existe un lote de terreno con casa de habitación, sobre el que el señor Francisco Peña ejerce la posesión material, al que debe accederse por el primero, atravesando el camino que también se detalla y que divide uno de los potreros en dos partes; requieren doble cerca; les impide realizar un proyecto de establo para la cría de cerdos en el que los actores han pensado; atraviesa toda la mitad de la finca, cruzan por allí muchas personas, lo que además pone en  peligro sus bienes y tiene una prolongada longitud.
.- Propusieron al demandado variar la servidumbre, trazando el camino por lindero con el señor Fabio Tamayo, hasta llegar a un guadual y cruzándolo en línea recta a la finca de aquel, para lo cual asumirían los costos que requiera el nuevo acondicionamiento, ofrecieron construirle un camino firme, ancho y seguro, acortándole la distancia hasta su casa, pero  rechazó la oferta.

.- No se pretende privar al demandado del camino, pero la actual servidumbre causa grandes perjuicios a los demandantes.
c) Después de corregidos algunos defectos que presentaba la demanda y de resuelto por esta Sala el recurso que propuso la parte demandante contra el auto que la rechazó, se admitió por auto del 5 de abril de 2005; se ordenó integrar el contradictorio por pasiva con la señora María Carlina Arias de García, propietaria inscrita del predio dominante; se ordenó correr el debido traslado a los demandados y al Procurador Agrario e inscribir la demanda en el folio de matrícula inmobiliaria correspondiente al predio sirviente y posteriormente, por auto del 19 de agosto de 2005, después de que se acreditó el fallecimiento del demandado y de la litisconsorte, se declaró la nulidad de todo lo actuado.

d) Mediante auto del 14 de septiembre del año citado, se admitió la demanda y se tuvo como demandados a los señores Adiela Sánchez, cónyuge sobreviviente del señor Francisco Peña, a sus herederos determinados Martha Lucía, Marisol, Jhon Jairo, Milena y Ricardo Peña Sánchez, a quienes se solicitó aportar la prueba de su respectiva calidad al responder la demanda, a  los demás indeterminados y a la señora Luz Dary García Arias, propietaria inscrita del predio dominante.
En la misma providencia, se ordenaron las notificaciones de rigor e inscribir la demanda en el folio de matrícula inmobiliaria del predio sirviente.
Luego se dispuso integrar el contradictorio con los señores José Didier y César Augusto Peña Sánchez, herederos del señor Francisco de Paula Peña Martínez y se admitió el desistimiento de las pretensiones para excluir como demandados, con esa calidad, a los señores Martha Lucía y Ricardo Peña Sánchez, quienes por una mala información en sus nombres, fueron citados al proceso.

e) El Procurador Judicial Ambiental y Agrario para el Departamento de Caldas y el Eje Cafetero, notificado del auto admisorio de la demanda, solicitó se practicaran las pruebas solicitadas por las partes.

Los demandados en calidad de cónyuge y herederos determinados del causante Francisco de Paula Peña Martínez, dieron respuesta al libelo por medio de la abogada que se les designó para que los representara en amparo de pobreza.  Aceptaron parcialmente los hechos de la demanda; y se opusieron a las pretensiones porque el camino que actualmente les sirve como servidumbre  es plano, no tienen riesgos de accidentes, es de fácil mantenimiento y el único por el que la familia Peña puede llegar a su predio y porque de acuerdo con el artículo 887 del Código Civil, el dueño del predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni hacer más incomodo para el predio dominante la servidumbre con la que está gravado el suyo.
La curadora ad-litem que se designó a los herederos indeterminados del referido difunto, en su respuesta oportuna al libelo, respecto a las pretensiones, manifestó atenerse a lo que resulte probado en el proceso.
La señora Luz Dary García Arias, no se pronunció.

f) Posteriormente se dio inicio a la audiencia prevista por el artículo 45 del Decreto 2303 de 1989, dentro de la cual no fue posible intentar la conciliación porque todos los demandantes no concurrieron al acto, en el que se  decretaron pruebas.

g) Vencido el término probatorio se dio traslado a la partes para alegar, término que solo aprovecharon la cónyuge y los herederos determinados del difunto Francisco Peña para solicitar no se accediera a las pretensiones de los demandantes.

II
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se profirió el 10 de diciembre de  2007 y en ella el señor Juez Primero Civil del Circuito declaró sin fundamento la oposición que la parte demandada propuso  frente a la variación de la servidumbre de tránsito que grava el predio El Edén; accedió a la modificación solicitada, a costa de los demandantes, la que deberán realizar en el término de dos meses; señaló su ubicación futura y ordenó que posea las dimensiones que tiene actualmente el camino de uso y que se acondicione debidamente para garantizar la seguridad de los transeúntes. Dispuso además expedir las copias del fallo, para su inscripción ante la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos.
Para decidir así, estimó el juzgado que de conformidad con el artículo 887 del Código Civil, variación como la pretendida debe ser aceptada cuando por el transcurso del tiempo el modo como se viene dando la servidumbre llegare a ser más oneroso al predio sirviente y si no perjudica al predio dominante y en el caso concreto, de  acuerdo con las pruebas practicadas y especialmente de la inspección judicial y del dictamen pericial, las molestias que pueden causarse a los demandados carecen de la trascendencia que ellos han querido darle, porque no es pantanoso y aunque con ondulaciones, éstas no son exageradas; de otro lado, las condiciones actuales afectan el predio El Edén en su explotación agrícola o ganadera, y lo desvalorizan. 
III
APELACIÓN

Impugnaron el fallo la cónyuge y los herederos determinados del señor Francisco de Paula Peña Martínez para que sea revocado. Aducen que existe prueba en el proceso con la que se acredita que  la actual servidumbre no afecta el desarrollo de la propiedad de los demandantes, pero sí perjudica a sus representados; que el camino que se pretende acondicionar es pendiente y donde no lo es, se inunda.  No están de acuerdo con las conclusiones del perito en cuanto expresó que la guadua existente no impide la filtración de los rayos del sol, evita encharcamientos, retiene la humedad, sin que exista peligro de brotes espinosos porque tales conclusiones no son ciertas, como lo demuestra con las fotografías que tomó el 15 de enero de este año y que aportó con sus alegatos para demostrar lo contrario.  No se consideró que la señora María Adiela Sánchez Peña es persona de la tercera edad y se le va a dificultar caminar por la nueva servidumbre; además los miembros de la familia que estudian, no contarán con luz nocturna.

Alegan además que no podrán los demandantes garantizar la seguridad de los transeúntes porque de conformidad con oficio del 22 de agosto de 2007 que le remitió a una de las demandadas el director (e) de la Carder, en el que se les ordena suspender labores de aprovechamiento y realizar labores de manejo servicultural, y por tanto, “el entresaque de guadua en el trayecto de la nueva servidumbre no es posible, ya que la tala  de éste no está sujeta a la libre voluntad de los propietarios del predio sirviente”. Considera que los testimonios escuchados no fueron valorados debidamente porque demuestran el perjuicio que el cambio causa a los demandados.
IV
CONSIDERACIONES 

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

Además, las partes están legitimadas en la causa. 

De acuerdo con el artículo 879 del Código Civil, la  servidumbre es un gravamen impuesto sobre un predio, en utilidad de otro predio de distinto dueño; constituye una forma de limitar el dominio de conformidad con el numeral 3º del artículo 793 ibidem y como lo enseña el artículo 888, pueden ser naturales, cuando provienen de la situación natural de los predios; voluntarias, las que se constituyen por la propia decisión del hombre, y legales, las que se imponen por voluntad del legislador. 
Tratándose de estas últimas, cuando están destinadas a satisfacer intereses particulares,  puede imponer la ley  límites a la propiedad privada para permitir el acceso a otro de la misma naturaleza, que se encuentra separado del camino público y en tal forma al predio sirviente le corresponderá asumir la carga de soportar el acceso de las personas, animales o cosas, por una franja de terreno que debe destinar para ese fin. 
De manera concreta el artículo 905 del Código Civil la autoriza para predios enclavados, al decir: “Si un predio se halla destituido de toda comunicación con el camino público, por la interposición de otros predios, el dueño del primero tendrá derecho para imponer a los otros la servidumbre de tránsito, en cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su predio, pagando el valor del terreno necesario para la servidumbre, y resarciendo todo otro perjuicio.”
En la sentencia C-544 de julio 18 de 2007, por medio de la cual la Corte Constitucional declaró exequible ese artículo, en el entendido que se deben ponderar los derechos existentes sobre el predio dominante y sirviente, salvo la expresión “toda” que se declaró inexequible, se transcribió aparte de un fallo de la Corte Suprema de Justicia
 sobre las conclusiones que pueden sacarse de aquella norma:

“1. Que la servidumbre legal de tránsito existe no solo a favor de los fundos que carecen de todo acceso a la vía pública sino también de los que no tienen más que una salida insuficiente para la explotación de ellos.

“2. Que en la conveniencia social de la explotación del predio dominante encuentra dicha servidumbre su fundamento y al propio tiempo sus límites, sin que haya que hacer distinción alguna entre explotación agrícola o explotación industrial o explotación minera.

“3. Que la servidumbre legal no se constituye por título distinto del hecho mismo de la incomunicación, sino que existe de pleno derecho, porque es la ley la que directamente la establece...”
En esas conclusiones puede hallarse el fin de la servidumbre de tránsito que obliga al dueño del predio sirviente, aún contra su voluntad y limitándole derechos como el de la propiedad privada, a permitir el paso por el suyo, cuando el dominante carece de  comunicación con un camino público.

El deber jurídico de soportarla que corresponde al dueño del inmueble que encuentra sustento en el fin social que implica la propiedad, de acuerdo con el artículo 58 de la Constitución Nacional, modificado por el artículo 1º del  Acto Legislativo No. 1 de 1999, no implica la imposición de límites que impidan a su titular ejercer los derechos que encierra la propiedad más allá de lo razonablemente necesario para que el que reporta la utilidad no se vea privado de disfrutar de sus propios derechos con motivo de la incomunicación y por tal razón, dadas ciertas condiciones y sin limitar el ejercicio del derecho a quien de esa servidumbre se beneficia, puede el dueño del predio que soporta el gravamen, solicitar su variación.

Como una forma de establecer límites al ejercicio del derecho por parte del primero y de impedir excesos o arbitrariedad en el segundo, en principio, prohíbe el legislador modificar o alterar la servidumbre y la autoriza si la variación no ha de causar perjuicio al predio dominante y solo si la actual resulta más onerosa al propietario del inmueble que sufre el gravamen. En efecto, dice el artículo 887 del Código Civil:

“El dueño de un predio sirviente no puede alterar, disminuir, ni hacer más incómodo para el predio dominante la servidumbre con que está gravado el suyo.

“Con todo, si por el transcurso del tiempo llegare a serle más oneroso el modo primitivo de la servidumbre, podrá proponer que se varíe a su costa; y si las variaciones no perjudican al predio dominante, deberán ser aceptadas.”

En tal forma se protege al predio dominante, pero sin perjudicar los intereses del dueño del otro.
En este caso solicitan los demandantes se autorice el cambio de la primitiva servidumbre que se extiende desde la puerta de hierro, pasa por la casa de la finca El Edén, se cruza por medio de un potrero y una cementera o platanera, dividiendo la finca en dos partes, todo lo cual  obliga a que exista una doble cerca, impide realizar proyectos económicos y como es utilizada por toda clase de personas, se ponen en peligro el ganado y los caballos de la finca.

En la inspección judicial practicada se recorrió la servidumbre y se constató que a ella se ingresa por un sendero amplio debidamente demarcado, de aproximadamente 40 metros de largo y al final se encuentra una puerta metálica que permite el ingreso directo al predio El Edén, en el que se encuentran, al margen nororiental, tres casas de habitación, una pesebrera y un lago para peces. Se inicia el sendero por el sector nor-occidental del mismo predio, por un camino que mide entre 1.90 y 2.40 metros de ancho, inicialmente debidamente demarcado por sendos cercos de alambre de púa y guadua hasta un broche del mismo material y de ahí en adelante,  se encontró cerco al margen izquierdo hasta un determinado punto en el que se queda sin demarcación “un gran trayecto del recorrido por estar dedicado el predio a potreros y pasto” y al final se encuentra el lote de los demandados. Se dejó constancia que parte del camino lo cruza un nacimiento de agua, sitio en el que se puso una especie de puente en guadua y que a pesar del invierno está fangoso “en unas dos partes específicamente, sin embargo no en extremo” y que en general el sendero es asequible, no muy pendiente y está en buenas condiciones.

También se recorrió el sitio por el que se pretende variar la servidumbre, en lindero con fincas vecinas y demarcado por ese sitio, en toda su extensión, por un cerco de alambre y guadua, está cubierto de pasto y en el trayecto se halló un guadual en vía de extinción, en esa parte se halla señalado el sendero y al final del mismo, donde se encuentra el sendero actual. El camino ofrece más ondulaciones, pero no se encontraron zonas fangosas a pesar del invierno, también se encontró el paso de agua, acondicionado con guaduas que sirven de puente.
Se dejó constancia por el juzgado que el sendero que se usa actualmente divide en dos el predio El Edén; al no estar demarcado en su totalidad por cercos, se encuentra deteriorado por pisada de ganado, forma un solo terreno con el potrero, “lo que implica que la división como tal se aprecia en la parte donde está la demarcación con el cerco”.

En el dictamen que rindió el perito que acompañó al juzgado en la inspección ocular, concluyó el experto que la actual servidumbre está trazada por la mitad de la finca El Edén; su  variación debe hacerse por el lindero sur-occidente, ya que es  más corto el trayecto, no implica peligro para los transeúntes y el camino estaría totalmente aislado del ganado o animales existentes en la finca; la variación beneficia a los demandados porque el sendero es más directo y en consecuencia el trayecto más corto y porque el lindero sur-occidente es más alto que por donde pasa la servidumbre actual en donde se nota el encharcamiento, sin que exista otra posibilidad de cambio.

En las ampliaciones ordenadas por el juzgado, indicó el experto que la servidumbre actual la atraviesa un caudal de aproximadamente  un cuarto de pulgada de agua, cuyo origen es el nacimiento de agua propio de la finca El Edén, cubierto por un puente de guadua; el mismo atraviesa el sitio donde se propone la variación de la servidumbre, pero tiene un puente más alto y en consecuencia no presenta encharcamiento; además señaló como otros beneficios en el cambio del camino, que será totalmente independiente y prácticamente privado; no correrán riesgos de ser envestidos o atacados por animales que se encuentren en la finca El Edén; no tendrán que soportar  encharcamiento o inundación y evitarán las partes conflictos o roces personales. Los demandantes obtendrán que su predio quede independiente, no se presentarán daños ocasionados por los transeúntes en la mitad de su finca y no habrá compactación del suelo.
También explicó que en el sitio propuesto como nueva servidumbre la guadua causa una óptima permeabilidad o drenaje interno del  suelo, que evitará encharcamientos en el camino; la visibilidad después de las 6 PM y antes de las 5 AM no se afecta porque es un tramo muy corto y la densidad muy poca, lo que no impide la filtración de rayos de luz y los demandantes se comprometen a hacer un entresaque  de guadua en el corto trayecto que contiene el cultivo de guadua; la seguridad de los transeúntes es mayor en ese sector que en la actual servidumbre, porque no corren el peligro de ser atacados por animales, ni de resbalar porque el sendero es más seco debido al buen drenaje interno proporcionado por la guadua que produce un ambiente fresco de sombra y amparo de lluvia y no existe peligro por brotes espinosos.
Del peritaje y las ampliaciones se dio traslado a las partes, sin que lo hubiesen objetado.

A ese dictamen la Sala concede mérito demostrativo porque las conclusiones del perito resultaron claras y sus fundamentos se ofrecen serios y acertados, ya que encuentran sustento en las fotografías que al respectivo trabajo se incorporaron y en lo que pudo percibir directamente el juez que conoció en primera instancia del proceso en la inspección judicial practicada. 

Del resultado del peritaje y de las percepciones del juez de conocimiento, plasmadas en la inspección ocular realizada, se  evidencia que la variación de la servidumbre propuesta por los demandantes es legítima. Su actual ubicación causa molestias a los propietarios del  predio El Edén por las cargas que representa, ya que se encuentra ubicada en la mitad de la finca, la atraviesa y divide en dos; es insegura y pone en riesgo los bienes que la integran y causa daños al suelo en un importante sector.
Esas mismas pruebas demuestran con toda seguridad que ningún perjuicio sufrirán con la variación los poseedores del predio dominante. Por el contrario, para ellos será más corto y rápido el nuevo trayecto, prácticamente privado, totalmente independiente y más seguro.

Esas conclusiones tienden a ser confirmadas con los testimonios de los señores Hernán Antonio Camacho Taborda y Manuel de Jesús Muñoz Marín, quienes dieron cuenta de las incomodidades que han tenido que soportar los propietarios de la finca El Edén por la ubicación de la servidumbre, hechos que han percibido de manera directa y personal porque conocen el lugar desde hace muchos años. Así narraron que sus propietarios no han podido desarrollar nuevos proyectos en la finca; sienten justo temor porque el sendero es utilizado por personas desconocidas que dejan abierto el paso y permiten que el ganado salga de la finca, todo lo cual ha originado roces entre quienes son parte en este proceso, lo que motivó al segundo de los declarantes a abandonar el lugar, en el que trabajaba, porque ya no soportaba la situación. Ambos expresaron además que no ha podido realizarse negocio alguno sobre el inmueble porque los potenciales compradores, al ver el camino actual, deciden no negociar y que los demandados se han opuesto al cambio del camino por otro que les facilitará el acceso.
Los señores Leonardo Aguirre Aranzazu, Alba Estrella Gallego Castañedo y Mary Luz Castellano Gallego, dieron cuenta de los perjuicios que sufrirán los demandados de modificarse la servidumbre, fundamentalmente porque consideran que no es plana como la actual y porque allí llegan aguas negras que dificultarán su paso, especialmente el de la señora  Luz Dary García, persona de la tercera edad. Sin embargo, sus expresiones quedaron desvirtuadas con lo que percibió el juzgado en la inspección judicial practicada y con las conclusiones consignadas en el dictamen pericial, razón por la cual no se les concede mérito demostrativo.
Una ponderación de los intereses en juego y de los  bienes jurídicos en conflicto, permite deducir, de conformidad con las pruebas recogidas, que la variación de la servidumbre propuesta por los actores, no limita ni hace más gravoso el goce y disfrute del predio dominante, incomunicado del camino público; reconoce el principio social que implica la propiedad y además, evita a los propietarios del predio sirviente continuar soportando cargas que pueden ser evitadas.

En conclusión, la servidumbre resulta actualmente más onerosa para los actores y la variación propuesta no implica para los demandados un sacrificio mayor. 
Así las cosas, la Sala no acoge los argumentos que planteó la apoderada que representa a los impugnantes, sin que sea este el momento procesal para objetar alguna de las conclusiones que consignó el perito en su trabajo, ni para aportar las pruebas con las que ahora pretende desvirtuarlas.
Por lo tanto, se confirmará la sentencia impugnada, sin que se imponga condena en costas a los demandados apelantes, porque actúan representados por abogada que se les designó en amparo de pobreza.

En mérito a lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia de fecha 10 de diciembre de   2007, proferida por el Juzgado Primero Civil del  Circuito de Pereira, en el proceso ordinario  que promovieron Gilberto, Alba Lucy, Marlene y Consuelo González González, Sandra Milena González Jaramillo y Brian González Ramírez contra Luz Dary García Arias y los herederos determinados e indeterminados del señor Francisco de Paula Peña Martínez.

Sin costas.

CÓPIESE. NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
Los Magistrados.

CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS

GONZALO FLÓREZ MORENO

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

� Sentencia de Casación Civil, septiembre 2 de 1936





PAGE  
6

