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DESISTIMIENTO TÁCITO / NO SE CUMPLIERON LOS REQUISITOS. “En el caso sometido a consideración de la Sala, no estaban dadas las condiciones a que se refiere la jurisprudencia que atrás se transcribió, para decretar el desistimiento tácito. Lo primero que debe decirse es que ninguna de las cargas que impuso el juzgado, inicialmente a la parte demandada, luego al señor Simón Pedro Molina Castañeda y por último a la parte demandante, resulta indispensable para continuar el trámite del proceso, pues ha podido la funcionaria de primera sede, en ejercicio de sus poderes ordinarios, adoptar otras para adelantarlo. (…) [E]xisten otros mecanismos a los que puede acudir el juzgado para garantizar que continúe el trámite del proceso, concretamente dando posesión a los peritos que designó, lo que aún no hace sin razón alguna que lo justifique, con el fin de obtener que se practique la prueba y sin perjuicio de lo que decida posteriormente en relación con los honorarios que a los expertos corresponda por su labor. También, que esa posesión, la que permitirá proseguir con el trámite del proceso, no es carga que corresponde a ninguna de las partes, sino al juez. (…) [E]l requerimiento que se  hizo a la parte demandante no era una carga que le correspondiera asumir ni era preciso que se cumpliera para continuar la tramitación del proceso, que se ha retrasado sin justificación alguna, a pesar de que las disposiciones que regulan el trámite  para la imposición de servidumbres públicas de conducción de energía eléctrica permiten afirmar que se trata de un procedimiento expedito, cuya finalidad es el de garantizar de manera pronta la ejecución de obras destinadas a la prestación del servicio público.”.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL- FAMILIA

Magistrada: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, febrero nueve (9) de dos mil diecisiete (2017)  

      
Expediente 66688-31-13-001-2013-00102-01
Decide esta Sala el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la Empresa de Energía de Bogotá SA ESP, contra el auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 4 de octubre de 2016, en el proceso abreviado que aquella promovió contra los señores Simón Pedro Molina Castañeda, Robinson Arroyave Castaño, Conrado Mauricio Valencia Henao y Leonardo Arroyave Castaño, sin que haya lugar a declarar nulidad alguna porque la que se configuró fue puesta en conocimiento de la parte afectada y no la alegó.
A N T E C E D E N T E S 

Por auto del 23 de mayo de 2013 se admitió la demanda; de la misma se ordenó correr traslado a los demandados por el término de tres días e inscribirla en el folio de matrícula inmobiliaria correspondiente al predio de los accionados
.

De tal providencia recibió notificación por aviso el codemandado Robinson Arroyave Castaño; los señores Simón Pedro Molina Castañeda, Conrado Mauricio Valencia Henao y Leonardo Arroyave Castaño lo fueron por medio de la curadora ad-litem que se designó para que los representara. Esta, de manera oportuna, dio respuesta al libelo y dijo atenerse a lo que resulte probado. Como no estuvo de acuerdo con el estimativo de los perjuicios tasados por la actora, solicitó el nombramiento de peritos. 
Por auto del 25 de febrero de 2015
 se ordenó oficiar al IGAC para que procediera a realizar el nombramiento de uno de los peritos que debe actuar en este asunto.

El Director de esa entidad, con sede en esta ciudad, remitió   copia de la Resolución No. 1.084 del 27 de noviembre de 2013, por medio de la cual se conformó la lista de auxiliares de peritos para intervenir en los procesos judiciales y se adoptaron otras determinaciones e informó al juzgado que tienen establecido un procedimiento para realizar y ejecutar avalúos comerciales, “mediante el cual, los costos por concepto de solicitudes de avalúos se cobran de manera anticipada” y que por tal razón, las partes deben pagar la suma de $1.300.000; además, enlistó una serie de documentos que dijo, debían aquellas aportar.

El 28 de abril de 2015 se designó un perito de tal lista; se advirtió a la parte demandada que debía aportar la documentación requerida y pagar la suma fijada por el IGAC para recaudar la prueba decretada
. 
Mediante proveídos del 7 de mayo de 2015
 y 24 de junio del mismo año
, se requirió a la parte demandada para que cumpliera la orden anterior. Al codemandado Simón Pedro Molina Castañeda se le requirió en igual sentido por autos del 20 de octubre de 2015
, 23 de noviembre siguiente
, 5
 y 26
 de febrero de 2016; como no lo hizo, se instó a su apoderado, por autos del 14 de marzo de 2016
, 11
 y 28
 de abril del citado año para que suministrara la dirección de su prohijado, pero fue infructuoso el requerimiento porque el abogado refirió no tener noticia de él
.  

El 15 de junio del año anterior
, el mandatario judicial de la entidad demandante pidió al juzgado continuar el trámite del proceso y como respuesta, la jueza le ordenó pagar la suma requerida por el IGAC y aportar los documentos que pide la misma entidad para la práctica del avalúo pendiente; le indicó además que aquel valor podía ser descontado del estimativo de los perjuicios que eventualmente se causen con la imposición de la servidumbre pretendida; para ese efecto, le concedió el término de cinco días
. 

Contra esa decisión el apoderado de la parte actora interpuso recurso de reposición. Argumentó que tal carga debía asumirla el demandado de conformidad con el artículo 364-2 del Código General del Proceso y en caso contrario, debía tenerse por desistida esa prueba, tal como lo prevé el artículo 317 de la obra citada
. 

Por auto del 22 de julio del año que pasó
, decidió el Juzgado no reponer el auto recurrido y en su lugar conminó a la actora para que cumpliera la orden que ya había dado a los demandados, con fundamento en que la prueba es indispensable para tasar los perjuicios que se causen con la imposición de la servidumbre; lo mismo hizo el 2 de agosto del año citado
 y el 16 de agosto de 2016, pero en esta oportunidad le concedió un término de treinta  días, so pena de aplicar el desistimiento tácito
.

El 4 de octubre siguiente el juzgado declaró desistida tácitamente la demanda al considerar que estaban dados los supuestos que con tal fin exige el artículo 317 del Código General del Proceso, pues en el término de treinta días otorgado a la demandante para sufragar los gastos de la pericia y adjuntar los documentos requeridos, tal acto no se produjo
.  

Contra esa decisión, el abogado de la actora interpuso recurso de reposición. Argumentó que tal carga debía asumirla el demandado de conformidad con el artículo 364-2 del Código General del Proceso y en caso contrario, debía tenerse por desistida esa prueba, tal como lo prevé el artículo 317 de la obra citada
. 

Por auto del 22 de julio del año que pasó
, decidió el Juzgado no reponer el auto recurrido y en su lugar conminó a la actora para que cumpliera la orden que se le dio, con fundamento en que la prueba es indispensable para tasar los perjuicios que se causen con la imposición de la servidumbre; la orden fue reiterada el 2 de agosto del mismo año
.
Mediante proveído de agosto 16 de 2016 se requirió nuevamente a la parte demandante para que en el término de treinta (30) días cumpliera las órdenes dadas, so pena de aplicarse el desistimiento tácito
.

El 4 de octubre siguiente el juzgado declaró desistida tácitamente la demanda al considerar que estaban dados los supuestos que con tal fin exige el artículo 317 del Código General del Proceso, pues en el término de treinta días otorgado a la demandante para sufragar los gastos de la pericia y adjuntar los documentos requeridos, tal acto no se produjo
.  

Inconforme con esa decisión el apoderado de la entidad demandante interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación. Manifestó, en síntesis, que contra el auto que le impuso la carga a la entidad que representa instauró acción de tutela, porque los costos de la pericia no son una obligación que le corresponda asumir; la referida acción se encuentra actualmente en la Corte Constitucional, razón por la cual, considera, que el término que se le concedió se encuentra suspendido; aunque no comparte la decisión del juzgado, ha estado atento “a los autos y a todas las actuaciones desplegadas por el mismo”; los documentos solicitados por el IGAC son de complicada recolección y el despacho debe proteger los derechos del demandante, que mediante la acción propuesta procura la ejecución de un proyecto declarado de utilidad pública y que beneficia a los departamentos de Quindío y Risaralda
.     

En providencia del pasado 21 de octubre
 se resolvió de manera desfavorable para el actor el recurso de reposición y se concedió la alzada. Explicó la funcionaria de primer grado que los términos, como plazos establecidos por la ley o por el juez para la realización de los actos procesales, son perentorios e improrrogables, salvo disposición en contrario, como ocurre cuando se presentan los fenómenos de la “suspensión o interrupción”, que no es lo que ocurre en el presente caso porque contra el auto que ordenó a la parte actora cumplir la carga procesal de que se trata, no interpuso recurso alguno; la acción de tutela instaurada no dispuso suspender la actuación realizada y esa especial acción no puede emplearse de manera alterna o paralela en  la resolución de conflictos.  
C O N S I D E R A C I O N E S
1. Corresponde a esta Sala decidir si tuvo razón la señora juez de primera sede al decretar el desistimiento tácito, o si como lo propone la parte actora, no estaban dadas las condiciones para proceder en tal forma.
2. El artículo 317 del Código General del Proceso, dice en lo pertinente:

“El desistimiento tácito se aplicará en los siguientes eventos:
 
1. Cuando para continuar el trámite de la demanda, del llamamiento en garantía, de un incidente o de cualquiera otra actuación promovida a instancia de parte, se requiera el cumplimiento de una carga procesal o de un acto de la parte que haya formulado aquella o promovido estos, el juez le ordenará cumplirlo dentro de los treinta (30) días siguientes mediante providencia que se notificará por estado.
 
Vencido dicho término sin que quien haya promovido el trámite respectivo cumpla la carga o realice el acto de parte ordenado, el juez tendrá por desistida tácitamente la respectiva actuación y así lo declarará en providencia en la que además impondrá condena en costas…”
La Corte Constitucional, en sentencia C-1186 de 2008, al analizar la exequibilidad del artículo 1º de la Ley 1194 de 2008, que consagraba la figura del desistimiento tácito, dijo: 
“… De acuerdo con la Ley 1194 de 2008, el desistimiento tácito es la consecuencia jurídica que ha de seguirse, si la parte que promovió un trámite debe cumplir con una carga procesal -de la cual depende la continuación del proceso- y no la cumple en un determinado lapso. Así ocurre, por ejemplo, y de acuerdo con la propia Ley, cuando la actividad se torna indispensable “para continuar el trámite de la demanda, de la denuncia del pleito, del llamamiento en garantía, del incidente, o de cualquiera otra actuación promovida a instancia de parte”, y no se realiza (art. 1°, inc. 1°, Ley 1194 de 2008). 

En el proceso civil, la regla general es que los jueces tienen el deber de impulsar los procesos y evitar demoras injustificadas, como lo dice el artículo 2°, inciso 2°, de la Codificación de Procedimiento Civil: “[c]on excepción de los casos expresamente señalados en la ley, los jueces deben adelantar los procesos por sí mismos y son responsables de cualquier demora que ocurra en ellos, si es ocasionada por negligencia suya”. En ese contexto, la Ley 1194 de 2008 le da competencias al juez para declarar el desistimiento tácito, sólo si (i) la carga es impuesta a la parte procesal que promovió el trámite –incidental, por ejemplo-, y por tanto no opera si la actividad está a cargo del juez o de la contraparte; y (ii) si el cumplimiento de esa carga es indispensable para proseguir con el trámite; es decir, si el juez, en ejercicio de sus poderes ordinarios no puede garantizar la prosecución del trámite.”
 

 

Considera la Sala que esa sentencia puede aplicarse al asunto bajo estudio, así este haya de ser resuelto con fundamento en el artículo 317 del Código General del Proceso, pues esta disposición, en la parte arriba transcrita, es casi idéntica a los dos primeros incisos del artículo 1º de la ley 1194 de 2008 que fueron analizados por la Corte Constitucional en la providencia citada.
De acuerdo con esa jurisprudencia, a una de las partes en el proceso no se le puede mandar, so pena de decretar el desistimiento tácito, atender una carga que no debe asumir porque corresponde ejecutarlas a la contraparte o al juez; tampoco imponérsela cuando no resulta indispensable para continuar el trámite del proceso.
La Ley 56 de 1981 “Por la cual se dictan normas sobre obras públicas de generación eléctrica, y acueductos, sistemas de regadío y otras y se regulan las expropiaciones y servidumbres de los bienes afectados por tales obras”, en el artículo 29 dice que en el evento en que el demandado no esté conforme con el estimativo de la indemnización a que haya lugar por la imposición de la servidumbre,  podrá pedir al juez la designación de peritos para que practiquen el avalúo de los daños que se causen y tasen la indemnización a que haya lugar por la imposición de la servidumbre. Para su designación, remite al artículo 21, según el cual: “El juez, al hacer la designación de peritos … escogerá uno de la lista de auxiliares de que disponga el tribunal superior correspondiente y el otro de acuerdo con lo señalado en el artículo 20 del Decreto 2265 de 1969. En caso de desacuerdo en el dictamen se designará un tercer perito, dirimente, de la respectiva lista del Instituto Geográfico Agustín Codazzi.” La última disposición a que se refiere la norma, manda designar uno de los expertos, de la lista que al efecto envíe la referida entidad. 
3. En el caso sometido a consideración de la Sala, no estaban dadas las condiciones a que se refiere la jurisprudencia que atrás se transcribió, para decretar el desistimiento tácito. 

Lo primero que debe decirse es que ninguna de las cargas que impuso el juzgado, inicialmente a la parte demandada, luego al señor Simón Pedro Molina Castañeda y por último a la parte demandante, resulta indispensable para continuar el trámite del proceso, pues ha podido la funcionaria de primera sede, en ejercicio de sus poderes ordinarios, adoptar otras para adelantarlo.

En efecto, el Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando el juzgado designó perito de la lista que le remitió el IGAC y aplicable a asuntos como el que ahora ocupa la atención de la Sala de acuerdo con el artículo 32 de la ley 56 de 1981, no autoriza al director de esa entidad para imponer obligaciones a las partes que deban ser atendidas antes de la práctica de un avalúo. 
Lo relacionado con los honorarios del perito se encontraba reglado en el artículo 239 de la obra citada, según el cual: “En el auto de traslado del dictamen se señalarán los honorarios al perito de acuerdo con la tarifa oficial y lo que de ellos debe pagar cada parte. En el caso de que se requieran expertos de conocimientos muy especializados, el juez podrá señalarles los honorarios sin limitación alguna…” 
Y ninguna de las disposiciones de ese código, ni en la actualidad las del Código General del Proceso, que regulan lo relacionado con la prueba pericial, autoriza suspender la práctica de la prueba mientras no se aporten documentos que solicita un funcionario ajeno al proceso.

El Director del IGAC ha debido limitarse a cumplir su deber de enviar al juzgado la lista de peritos para que de ella pudiera hacerse la designación respectiva, sin que la ley lo faculte para fijar honorarios a un perito, ni para pedir documentos que ni siquiera han reclamado los expertos.
A pesar de ello, el juzgado, en vez de ordenar que se practique la prueba con sujeción a las normas que regulan la materia, insiste en atender las obligaciones que impone de manera ilegal el tan mentado funcionario. 
Pero es que además, ante la inexistencia de norma que faculte al Director del IGAC para imponer obligaciones a las partes a fin de que pueda practicarse un dictamen pericial, tampoco hay alguna de la que pueda concluirse cuál de las partes debe atenderlas. Por tanto, no hay de dónde deducir que aquellas de que se trata, sean cargas que corresponda asumir a la parte actora.

Tal vez haya sido esa la razón por la que inicialmente el juzgado mandó atenderlas a los demandados, luego a uno de ellos y finalmente al actor.

Puede concluirse de lo expuesto que existen otros mecanismos a los que puede acudir el juzgado para garantizar que continúe el trámite del proceso, concretamente dando posesión a los peritos que designó, lo que aún no hace sin razón alguna que lo justifique, con el fin de obtener que se practique la prueba y sin perjuicio de lo que decida posteriormente en relación con los honorarios que a los expertos corresponda por su labor. También, que esa posesión, la que permitirá proseguir con el trámite del proceso, no es carga que corresponde a ninguna de las partes, sino al juez.
La Corte Suprema de Justicia ha recalcado que cuando se trate de aplicar la figura del desistimiento tácito, se deben tener en cuenta las particularidades del caso en concreto, para establecer si hay lugar a la imposición de la sanción; también ponderar los principios de eficiencia y economía, por una parte, y el acceso a la administración de justicia, por el otro; en aras de evitar que la citada figura se aplique con exceso ritual manifiesto.

Así lo expresó recientemente esa Corporación, en sede de tutela:

“Sin embargo, el análisis de procedencia de esta forma de terminación del proceso o de una actuación, no puede ser irreflexiva de las circunstancias especiales previstas en el referido artículo, sino que debe obedecer a una evaluación particularizada de cada situación, es decir, del caso en concreto, para establecer si hay lugar a la imposición de la premisa legal.

Lo anterior, porque la actividad judicial debe estar presidida por la virtud de la prudencia, que exige al juez obrar con cautela, moderación y sensatez a la hora de aplicar la ley…
”
Siendo así las cosas, deduce la Sala que el requerimiento que se  hizo a la parte demandante no era una carga que le correspondiera asumir ni era preciso que se cumpliera para continuar la tramitación del proceso, que se ha retrasado sin justificación alguna, a pesar de que las disposiciones que regulan el trámite  para la imposición de servidumbres públicas de conducción de energía eléctrica permiten afirmar que se trata de un procedimiento expedito, cuya finalidad es el de garantizar de manera pronta la ejecución de obras destinadas a la prestación del servicio público.
No se impondrá condena en costas porque no aparecen causadas.

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, 

R E S U E L V E   :

PRIMERO: REVOCAR el auto proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 4 de octubre de 2016, en el proceso abreviado que la Empresa de Energía de Bogotá SA ESP  promovió contra los señores Simón Pedro Molina Castañeda, Robinson Arroyave Castaño, Conrado Mauricio Valencia Henao y Leonardo Arroyave Castaño. 
SEGUNDO: En consecuencia, debe continuarse el trámite del proceso.
TERCERO: Sin costas.

Notifíquese,

La Magistrada,

CLAUDIA MARIA ARCÍLA RÍOS





LA PROVIDENCIA ANTERIOR 


SE NOTIFICA POR ESTADO DEL DÍA 








JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA


S E C R E T A R I O
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