LÍNEA DIVISORIA ENTRE PREDIOS/ Peritaje idóneo para determinarla es aquel que brinde precisión y firmeza  
“(…) se ofrece firme y preciso en cuanto a la conclusión que emitió y que fundamentó: a) en la escritura pública No. 3914 del 23 de diciembre de 1992 (…) b) en el plano No. ½ del último (…) y c) en un plano que él mismo levantó, en el que se identifican esos predios y la porción que constituye el objeto de litigio.

Pero además, ante la dificultad de encontrar en la actualidad los mojones que separan los inmuebles, acudió a persona que conocía el sitio (…) fue georeferenciado con la ayuda de un equipo GPS (…) que le permitió encontrar las coordenadas geográficas verdaderas, apoyadas en las proyecciones Magna Sirgas (…)”
“(…) brinda los elementos de juicio necesarios para concluir que la porción del terreno en disputa hace parte del predio Soledad y al mismo debe otorgarse valor demostrativo (…)”

“El otro dictamen (…) nada con grado de certeza ofrece, pues no encontró el punto de partida, es decir, la intersección entre la quebrada y el paso del oleoducto de Ecopetrol (…) lo que le permitió llegar a dos conclusiones diferentes (…) y a fin de cuentas expresó que no pudo determinar la línea que indique cuál es el lindero (…)”
POSESIÓN/ Necesidad de acreditar la tenencia de la porción de terreno en litigio con ánimo de señor y dueño 
“Esas pruebas no demuestran la posesión que alega tener el demandante, concretamente sobre el área objeto de este litigio, pues la circunstancia de que se le haya otorgado licencia para subdividir el predio Santa Bárbara, con un área de 47.228 metros cuadrados y que esa misma medida se refleje en el plano que se presentó ante la Curaduría Segunda Urbana de esta ciudad para aquel fin, no prueban la tenencia material, ni en este caso, el ánimo de comportarse como dueño antes de la fecha en que se formuló la demanda de deslinde, pues fue la señora Emma Franco Botero, anterior propietaria del predio, la que adelantó el trámite respectivo (...)”
“Tampoco puede hallarse esa posesión (…) en la manifestación que se hizo en la demanda con la que se dio inicio al proceso de deslinde y amojonamiento, en el sentido de que el señor Echeverri Arango ha intervenido la porción del terreno en litigio desde la fecha en que se formuló esa acción (…) pues esos actos materiales no acreditan ese derecho mientras no estén acompañados del elemento subjetivo, el ánimo de propietario (…) Además, esa posesión ha debido ser anterior a la fecha en que se formuló la referida demanda.”
FINALIDAD DEL DESLINDE/ Zanjar la incertidumbre de los linderos con el trazo definitivo de la línea divisoria y la orden de entrega de los respectivos terrenos
“(…) estima la Sala que la jueza de primera sede ha debido proceder en la forma indicada, entregando al demandado la zona que fue objeto de controversia, porque solo así se harán efectivos los fines de un proceso de esta naturaleza (…)”
MEJORAS EN LA ZONA EN DISCUSIÓN/ Inexistencia de prueba sobre la plantación de mejoras
“(…) lo que autoriza la ley es el reconocimiento de las que fueron puestas en la zona discutida y en el caso concreto no se acreditó la existencia de alguna en esa franja. Tampoco que con posterioridad a la fecha en que se promovió la demanda se haya construido alguna.”
“(…) el demandante no identificó de manera concreta las mejoras por él plantadas en la franja en conflicto (…)”
“De tal recuento probatorio surge evidente que esos dictámenes no acreditan la existencia de mejora alguna en el predio en controversia, pues el dictamen que rindió el perito designado por el juzgado no lo fue para ese fin.”

CANCELACIÓN DE MATRÍCULAS INMOBILIARIAS/ Procedencia
“(…) se adicionará la sentencia de primera sede para ordenar la cancelación de los folios de matrícula inmobiliarias Nos. 290-187535, 290-187536, 290-187538, 290-187539 y 290-187540, que se abrieron con fundamento en la matrícula No. 290-90142 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira.

En tal forma quedarán cancelados los registros de las transferencias de propiedad, gravámenes y limitaciones al dominio efectuados con posterioridad a la inscripción de la demanda sobre el inmueble que inicialmente se identificaba con el último número citado.

Adoptada tal decisión, tampoco resulta del caso inscribir esta providencia en los tan citados folios de matrícula inmobiliaria; respecto de los demás se levantó la medida que los afectaba.” 

CONSTRUCCIÓN DE CERCO DIVISORIO/ Petición extemporánea
“Al sustentar el recurso alegó que debe realizarse el deslinde físico (…) porque el amojonamiento que se hizo en la diligencia de deslinde `no ha sido suficiente para dejar la total calidad en cuanto a la misma´.

Tal solicitud será negada porque al responder la demanda de oposición al deslinde, no se elevó solicitud como esa y en consecuencia, ordenar la construcción de una obra como la que se pretende, desconoce el principio de la congruencia de la sentencia que prevé el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil.

Además, porque con la entrega que se ha de realizar con motivo de la revocatoria del ordinal tercero de la sentencia que se revisa, debe quedar claramente definida la línea divisoria.”
Citas: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del 31 de julio de 2014, -rad. 47001-31-03-004-1997-00455-01-.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, febrero veinticinco (25) de dos mil dieciséis (2016) 

Acta No. 98 del 24 de febrero de 2016. 


Expediente No. 66001-31-03-004-2009-00177-04
Procede esta Sala de Decisión a resolver el recurso de apelación interpuesto por las partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, el 16 de octubre de 2013 y que comprende la del auto que negó su complementación, en el proceso ordinario sobre oposición al deslinde y amojonamiento, promovido por Diego Echeverri Arango contra Diego Franco Botero.
ANTECEDENTES


1. El referido demandado promovió un proceso contra la señora Emma Franco Botero, en el que intervino el ahora accionante como litisconsorte necesario, con el fin de obtener se decrete el deslinde y amojonamiento de los lotes de propiedad de las partes; se restituya el carreteable a las condiciones que existían antes de las arbitrarias intervenciones que sobre el mismo ha hecho la demandada; se establezca el valor de la indemnización que deben hacerle los demandados por los daños causados y se les condene a pagar las costas del proceso.
2. En los hechos que sustentaron esas pretensiones, el citado demandante describió por sus principales características el lote de terreno No 8, denominado “La Soledad”, de su propiedad; también el del No. 9 que se denominó “Santa Bárbara”, de la señora Emma Franco Botero, identificados en su orden con los folios de matrícula inmobiliaria Nos. 290-90141 y 290-90142 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira. Adujo que en el lote del primero, por obras realizadas desde el lote de la segunda, con el uso de un buldócer, se hizo movimiento de tierra con modificación de linderos, eliminación del cerco natural, de mojones, del guadual mediante corte a mano y con motosierra; se erradicó un bosque natural que estaba ubicado en el predio del demandante, lo que le causó daños y perjuicios; esa intervención comprometió el carreteable que cruza los predios afectando la servidumbre que se encuentra “al servicio de los predios a los que sirve”; la citada señora obtuvo licencia urbanística para la parcelación del lote de su propiedad sobre la base de una medida de 47.228 metros cuadrados, modificando el lindero al incluir un área aproximada de 10.000 metros que son de propiedad del demandante.
3. Después de admitida la demanda intervino en el proceso el señor Diego Echeverri Arango, a quien se le tuvo como litisconsorte necesario de la demandada en calidad de propietario del 25% del inmueble de propiedad de la citada señora; posteriormente lo adquirió en su totalidad.

4. El citado señor dio respuesta al libelo de manera extemporánea. La otra accionada no se pronunció. 

5. Agotadas las etapas que corresponden a este especial proceso, el Juzgado practicó la diligencia de deslinde el 8 de julio de 2011, acto en el que dejó materializada la línea que fija el lindero entre los dos inmuebles ya referidos, con la que no estuvo de acuerdo el señor Diego Echeverri Arango.
6. Este formalizó su oposición mediante escrito en el que solicita se fijen como linderos de los inmuebles, los que están determinados en las escrituras públicas Nos. 1569 del 4 de junio de 2007 y 0358 del 23 de febrero de 2010, otorgadas en la Notaría Sexta de Pereira. Además pidió, se ordene pagar, no dice a quién, intereses a la tasa máxima legal sobre la suma de $1.201.489.542 correspondiente al valor por el que compró el inmueble, desde la fecha de inscripción de la demanda hasta el 25 de julio de 2011 y los que se causen con posterioridad hasta cuando se levante la medida cautelar. También, solicitó se condenara en costas al demandado.
En subsidio reclama se le declare poseedor del inmueble objeto de litigio desde el 7 de mayo de 2007 “hasta la fecha” y en consecuencia, se condene a la parte demandante (sic) a pagar (no dice a quién) $135.872.385 por concepto del 25% de las mejoras “que le corresponde pagar al demandante”; las mejoras que se sigan causando hasta la fecha en que se entregue el lote y la suma de $46.326.000 por concepto del 25% de las áreas de cesión que se entregaron al municipio por concepto de parcelación, “que le corresponde pagar al demandante”.

7. Como fundamento de esas pretensiones, después de resumir lo que acaeció en el proceso inicial, se relataron los hechos que pueden compendiarse así: 

7.1 El perito que intervino en la diligencia de deslinde y amojonamiento cometió un error grave en el dictamen pericial y al momento de ubicar los mojones, pues tomó como referencia la vaga equivocada, toda vez que el punto de partida para determinar el lote motivo de litigio arranca a partir del oleoducto (punto 5), de ahí 35 metros arriba de la quebrada (punto 6), a mano derecha hasta salir del monte (punto 7), donde se encontró con un plan, para después buscar una pequeña vaga donde existen varios nacimientos de agua, vaga que no llega ni siquiera hasta el carreteable, sin que el auxiliar de la justicia se haya ceñido a los linderos de la respectiva escritura pública y que fueron descritos en el hecho tercero de la demanda, debiendo haber buscado la vaga del lindero que se encuentra a unos 15 metros de distancia del “(punto 6)”, siendo la más corta y en forma de ese (s) y no en línea recta como lo describen las escrituras; además, cuando se sale del punto de partida (punto 6), monte arriba (punto 7), no se encuentra inmediatamente con la vaga descrita en los linderos. El auxiliar de la justicia, el día de la diligencia, son se trasladó a conocer la otra vaga existente en el terreno y que cumple con los parámetros delimitados en los linderos del lote.
7.2 El señor Diego Echeverri Arango es poseedor del inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-90142 desde el 16 de mayo de 2007, por compra que le hizo al señor Jorge Augusto Cadavid, mediante documento privado, por la suma de $658.000.000, el que le fue “escriturado” en un 25% por medio de la escritura pública No. 1569 del 4 de junio del mismo año, otorgada por la señora Emma Franco Botero; el otro 75% lo adquirió de la misma señora, por escritura pública No. 0358 del 23 de febrero de 2010, otorgadas en la Notaría Sexta de Pereira.

7.3 Los señores Diego Franco Botero y Ema Botero de Franco, mediante escritura pública No. 3.914 del 23 de diciembre de 1992, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, desenglobaron el inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-21429, “matrícula madre”, de donde surgieron los lotes de las partes en conflicto.

7.4 El plano que se adjunta a esa escritura fue elaborado y aprobado por Diego Franco Botero; en él se determinó que el lote No. 9 tenía un área de 47.000 metros cuadrados y el No. 8 de 6.300, por tal motivo no puede alegar su propia culpa para obtener de un tercero de buena fe el área que le falta a su terreno.
7.5 El señor Diego Echeverri Arango es poseedor de buena fe y desde cuando compró el inmueble se determinó un área de 47.228 metros cuadrados, ha levantado planos topográficos con esa área, obtuvo la resolución No. 1716 del 16 de noviembre de 2008, por medio de la cual la Carder le otorgó los permisos y autorizaciones de carácter ambiental para la parcelación; obtuvo de la Curaduría Segunda de Pereira licencia urbanística el 13 de diciembre de 2008, en la que se le facultó subdividir un lote de aquella área, debiendo ceder al municipio 13.239, quedando urbanizable la superficie restante.

7.6 La línea divisoria marcada en la diligencia de deslinde y amojonamiento afecta los lotes No. 7 con 1.5000 metros cuadrados; el lote 10 con 2.058; el 11 con 2.514; el 12 con 1.692 y el lago con 1.267, para un total de 9.031 metros cuadrados.

7.7 La licencia de parcelación no ha podido ser elevada a escritura pública y menos registrada, pues está vigente la medida cautelar de inscripción de la demanda desde el 13 de julio de 2009, lo que impide vender los lotes del proyecto y le genera perjuicios incuantificables, pues invirtió sus ahorros y su capacidad de endeudamiento en la urbanización del inmueble; ahora tiene su capital de trabajo estancado.
7.8 El capital invertido en ese proyecto se traduce en la suma de $658.000.000, precio que pagó por el lote y $543.489.542 por concepto de las mejoras.

7.9 Estas deberán ser reconocidas por el demandado a prorrata del área urbanizable y teniendo en cuenta que están en litigio 8.329.27 metros cuadrados, que corresponden al 25% del proyecto; también, a prorrata, las áreas de cesión entregadas al municipio y en el mismo porcentaje.

8. Por auto del 28 de julio de 2011 se admitió la demanda.
9. El accionado, por medio de apoderado judicial, dio respuesta al libelo. Se opuso a las pretensiones principales y a las subsidiarias y negó en su mayoría los hechos de la demanda. 

 
9. Sin ningún resultado práctico se realizó la audiencia que prevé el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil; luego se decretaron y practicaron las pruebas pedidas por las partes y posteriormente se dio traslado para alegar, oportunidad que ambas aprovecharon. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se profirió el 16 de octubre de 2013. En ella la funcionaria de primera instancia negó las pretensiones principales de la demanda y en consecuencia decidió que quedan definidos los linderos que separan los predios Soledad y Santa Bárbara con fundamento en el acta respectiva, el trabajo de campo y los planos levantados para el efecto, los que transcribe de la diligencia de deslinde y amojonamiento; dispuso que el “demandado-opositor”, Diego Echeverry Arango, conservará la posesión de la franja en disputa en atención a las pretensiones subsidiarias de la demanda; las demás de esta naturaleza fueron negadas; ordenó protocolizar el expediente; cancelar la inscripción de la demanda en lo que se encontraba vigente y condenó en costas al mismo señor, en un 80% de su valor.

Para negar las pretensiones principales, se dedicó al análisis de un dictamen rendido por perita topógrafa, del que concluyó que no aporta elementos útiles para definir la cuestión, básicamente porque en el terreno ya no se encuentran los mojones a que se refieren las escrituras públicas de adquisición de los predios por cada uno de los actuales propietarios, ni aquella de la que hacían parte con anterioridad. Adujo que encuentra en esa experticia un ejercicio ecléctico, nada útil, “pues a todos los instrumentos públicos que consignan los linderos y cabida de los predios, la perito les da validez desde la óptica de cada parte…” y de esa manera decidió acogerse a la línea divisoria que se trazó en la diligencia de deslinde con la intervención de perito, al encontrar debidamente argumentada la labor desarrollada por este auxiliar de la justicia, quien es topógrafo y agrimensor y el juzgado verificó lo afirmado por él, con el conocimiento directo del área en litigio, las intervenciones de los sujetos procesales y la prueba documental arrimada a la actuación.
En relación con las pretensiones subsidiarias, estimó que no corresponde al despacho declarar la posesión, o resolver sobre la reivindicación, pero si el opositor al deslinde solicita “que se le conserve la posesión que ejerce sobre el predio de propiedad de la contraparte”, a ello debe acceder pues un asunto es fijar un lindero y amojonarlo y otro despojar de la posesión a quien se opone al deslinde. Además, consideró que es el señor Echeverri Arango el poseedor de la franja en litigio.
Respecto a las mejoras que este último reclamó, estimó que no fueron demostradas y tampoco considera procedente ordenar el pago de la suma de $46.326.000 porque el actor inicial no es un urbanizador y por ende no puede imponérsele el pago de las áreas de cesión de un terreno que le pertenece y que posiblemente, hasta el momento, no piensa urbanizar.
ADICIÓN DE LA SENTENCIA

La solicitó el apoderado del demandado con el fin de que se ordenara la cancelación de las matrículas inmobiliarias correspondientes a los lotes sobre los que se hallaban vigentes la medida de inscripción de la demanda y para que se dispusiera la construcción de un cerco divisorio, con cargo al demandante, quien destruyó el que dividía los dos predios.
Por auto del 10 de noviembre de 2013 se negó esa petición porque en la sentencia se autorizó al demandante conservar la posesión de la franja en disputa y por ello, no resulta prudente imponerle obligaciones respecto de las modificaciones que haya de efectuar, pues dentro de los actos de señor y dueño está el de someter el predio Santa Bárbara al régimen de propiedad horizontal; con fundamento en que resultaría contradictoria la sentencia de acceder a la construcción de una cerca en la línea divisoria, también resolvió de manera desfavorable la solicitud que en tal sentido se elevó. 

IMPUGNACIÓN 
Inconformes con el fallo, ambas partes lo apelaron. Las razones en que se sustentan, serán analizadas a lo largo de esta providencia.
CONSIDERACIONES 

1. Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se encuentran reunidos y ninguna causal de nulidad se ha configurado que afecte la validez de lo actuado.

2. Es menester entonces establecer si la línea divisoria fijada en la diligencia de deslinde y amojonamiento, por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, es correcta o si, por el contrario, como lo sostiene la parte demandante en este proceso ordinario, fue equivocada.
3. Dice el artículo 900 del Código Civil: “Todo dueño de un predio tiene derecho a que se fijen los límites que lo separan de los predios colindantes, y podrá exigir a los respectivos dueños que concurran a ello, haciéndose la demarcación a expensas comunes”.

4.- En la diligencia de deslinde y amojonamiento
 aportó el perito que intervino en el acto, un plano que refleja la ubicación de los dos lotes de propiedad de las partes, conocidos como Santa Bárbara y Soledad, en el que se resaltó la franja objeto de disputa
; en ese mismo documento se señalaron los linderos de cada uno de los predios y se concluyó que aquella franja hace parte del predio del señor Diego Franco Botero. Se describieron así, los linderos de ese sector: “Nos trasladamos al punto cinco, donde al parecer se intercepta la tubería del oleoducto con la quebrada Santa Bárbara, punto Este, desde el cual también se determina y se ve el punto número seis, desde el cualgirando (sic) a mano derecha se sale por elmonte (sic) a la vaga; desde este punto se determina geométrica y matemáticamente la dirección de la línea mostrada en el plano georeferenciado hasta determinar el punto número siete de donde se dirige una línea recta hasta el borde del carreteable, punto detallado con el número8 (sic), La Soledad.” Con tal señalización estuvo de acuerdo el citado Franco Botero.
El señor Diego Echeverri Arango se opuso al deslinde. A su juicio, el perito cometió un error grave al tomar como referencia la vaga equivocada y describe la forma cómo han debido ser señalados los linderos.

5. Como en esta clase de asuntos no se trata de modificar linderos sino de establecerlos plenamente cuando al respecto existe incertidumbre, para ir definiendo la cuestión, procederá la Sala, con fundamento en las pruebas recogidas, a determinarlos de acuerdo con las escrituras públicas y los certificados de tradición que corresponden a cada uno de los inmuebles objeto de esta acción y con los peritajes practicados en el curso del proceso, para lo cual conviene hacer el siguiente recuento:
5.1 Por escritura pública No. 3914 del 23 de diciembre de 1992, otorgada en la Notaría Tercera del Circulo de Pereira
, los señores Emma Botero de Franco y Diego Franco Botero celebraron un contrato de partición material, división o desenglobe de la finca “San Isidro”, identificada con matrícula inmobiliaria No. 290-0021429, de una cabida aproximada de 58 hectáreas, 4.820 metros cuadrados. Así surgieron trece lotes. 
En la cláusula cuarta se expresó que estos “se adjudican de acuerdo con el plano de la finca San Isidro, el cual será acotado teniendo en cuenta el lindero de la Hacienda Portugal, éste (sic) lindero será el eje de coordenadas equis (x), las distancias se medirán perpendicularmente a éste (sic) lindero, eje de coordenadas (Y)”.
El lote No. 8, denominado Soledad, fue adjudicado al señor Diego Franco Botero, con una cabida aproximada de 63.189 metros cuadrados y se describieron así sus linderos: “Partiendo de un punto que se encuentra en la intersección de la Quebrada Santa Bárbara de cota ciento ochenta y seis; quinientos cuarenta y seis (186;546) a una distancia quebrada arriba de unos 35 metros del paso del oleoducto de Ecopetrol, a mano derecha hasta salir del monte y encontrar un mojón sobre una vaga, se sube por la vaga hasta la parte plana donde se encuentra otro mojón que está a la orilla de un carreteable, se cruza este carreteable  siguiendo el lindero con el lote No. 13 denominado La Divisa, se baja por una vaga hasta encontrar la vaga que desemboca en el lago Los Lotos, se sigue por esta vaga hasta encontrar un punto distante unos doscientos ochenta (280) mts del cerco con la Hacienda Portugal, se cruza a la derecha en línea recta paralela al lindero con Portugal, hasta encontrar la quebrada de Santa Bárbara, aquí se sube a mano derecha hasta encontrar el punto de partida.”
El lote No. 9, denominado Santa Bárbara, correspondió a la señora Emma Botero de Franco, se dijo era de 4.7 hectáreas 47.228 metros cuadrados y se identificó por sus linderos así: “Partiendo de un punto que se encuentra en la intersección de la Quebrada Santa Bárbara de cota ciento ochenta y seis; quinientos cuarenta y seis (186;546) a una distancia quebrada arriba de unos 35 mts del paso del oleoducto de Ecopetrol, a mano derecha hasta salir del monte y encontrar un mojón sobre una vaga, se sube por la vaga hasta la parte plana donde se encuentra otro mojón que está a la orilla de un carreteable, de aquí a la izquierda se sigue por este carreteable en dirección al lote 11 denominado El Contry hasta encontrar dicho lote, se sigue en línea recta este lindero hasta encontrar el lindero con el Club Campestre, al fondo de una vaga dentro del monte, aquí a la izquierda se baja por esta vaga hasta encontrar la quebrada Santa Bárbara, por esta quebrada hasta encontrar el punto de partida.”
En la cláusula octava se expresó que todos los predios alinderados y objeto de partición, especialmente los lotes Nos. 8, 1 y 2, conocidos como  Soledad, El Refugio y Panorama están obligados a respetar el derecho de servidumbre y tránsito de oleoducto a favor de Ecopetrol, de acuerdo con la escritura pública No. 287 del 11 de marzo de 1985, otorgada en la Notaría Única de Chinchiná.

Y en la novena se dijo que no obstante las medidas indicadas en el alinderamiento de los diferentes lotes y las cabidas fijadas, estas son aproximadas y los comuneros las aceptan como cuerpo cierto, primando la descripción de los linderos sobre alguna diferencia en las áreas aquí consignadas. 
De tal escritura hace parte un plano, levantado a mano, en la que bajo las coordenadas x – y, se identifica cada uno de los lotes en que se dividió la finca San Isidro.

5.2 Al lote No. 8, denominado Soledad, le correspondió el número de matrícula inmobiliaria No. 290-90141 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira; al No. 9, denominado Santa Bárbara, el 290-90142 de la misma oficina
.

5.3 Los linderos del predio Santa Bárbara, que aparecen en la escritura pública atrás mencionada, son los mismos que aparecen en las siguientes:

No. 1.489 del 5 de julio de 1995, otorgada en la Notaría Tercera del Circulo de Pereira, por medio de la cual se protocolizó el trabajo de partición realizado en el proceso sucesorio de la señora Emma Botero Vda. de Franco y en el que se adjudicó el lote Santa Bárbara, a los señores Aníbal, Diego, Gloria Inés y Emma Franco Botero
.

No. 1591 del 11 de julio de 1996, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, por medio de la cual el señor Diego Franco Botero vendió a la señora Emma Franco Botero sus derechos en el predio Santa Bárbara
.
No. 1592 del 11 de julio de 1996, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, por medio de la cual Aníbal Franco Botero vendió a la señora Emma Franco Botero sus derechos en el predio Santa Bárbara
.

No. 2039 del 19 de junio de 2001, otorgada en la Notaría Tercera del Circulo de Pereira, por medio de la cual Gloria Franco Botero vendió a la señora Emma Franco Botero sus derechos en el predio Santa Bárbara
.

Nos. 1.569 del 4 de junio de 2007 y 0358 del 23 de febrero de 2010, otorgadas en la Notaría Sexta de Pereira, por medio de la cual Emma Franco Botero vendió al señor Diego Echeverri Arango sus derechos en el mismo predio
5.4 El juzgado de primera sede, en la diligencia de deslinde practicada el 8 de julio de 2011, con el apoyo de perito topógrafo y agrimensor, designado para el efecto, determinó en primer lugar la franja objeto del litigio, que se plasmó en el plano aportado en ese acto
. Las partes estuvieron de acuerdo en tal identificación.

A continuación el auxiliar de la justicia presentó su dictamen
. 

En él, explicó que en un primer recorrido pudo conocer algunos linderos y aspectos generales de los lotes objeto de la acción. Menciona el testimonio del señor Ancizar Cifuentes, trabajador del señor Diego Echeverri Arango, quien le manifestó conocer el sitio por el que atraviesa o intersecta la tubería del oleoducto a la quebrada Santa Bárbara, ya que ha acompañado en varias oportunidades a las comisiones de Ecopetrol encargadas de hacer los mantenimientos. Ubicado en ese punto, fue geo referenciado con un equipo GPS (receptor) de 12 canales y de precisión submétrica, marca Mobile Mapper, procedimiento que arrojó como coordenadas geográficas verdaderas (satelitales) “1.023.398m Norte y 802.378m Este, las cuales fueron apoyadas en las Proyecciones Magna Sirgas como lo exige el IGAC (Catastro Nacional) en los procedimientos actuales”. Ese mismo punto, dice, lo reconoció el perito topógrafo Hernán Jaramillo Cardona “como punto tomado en su primer trabajo”, al parecer, haciendo referencia al levantamiento topográfico que elaboró el citado señor y que obra a folio 117 del cuaderno principal. Siguió explicando el auxiliar de la justicia que es importante la ubicación de ese punto, ya que desde allí inician los linderos con 35 metros aguas arriba por la quebrada Santa Bárbara, que en el plano referido corresponde al detalle No. 5.

Agregó que el otro extremo de esa tubería (oleoducto) fue georeferenciado en un tubo que se ve física y externamente en el terreno y que se caracteriza por tener instalaciones eléctricas; este también fue georeferenciado y sus coordenadas son “1.0823.038 m Norte y 802.335 m Este”, que también se plasma en el plano respectivo. 

Explicó que otro aspecto general y técnico observado en ese recorrido y que coincide con los planos aportados por el señor Echeverri Arango
 es el sitio donde se muestran las curvas de nivel (cotas o alturas sobre el nivel del mar), las que arrancan en el carreteable (vía interna del predio) en la cota 1160 y siguen de manera descendente hasta la 1130 muy cerca de donde llega un zanjón a la quebrada Santa Bárbara, lo que indica de forma aproximada el descenso de las vagas mencionadas en los linderos de los lotes 8 y 9 de la escritura 3914 de la partición original; en este punto está diseñado un lago con un área de 1.267 metros cuadrados que hace parte de los de la construcción que adelanta el señor citado y que se puede observar en el plano “No. ½” del 1º de diciembre de 2008, radicado en la curaduría con el No. 66001-2-080484, que el mismo señor aportó
.

En la segunda visita, dice el perito, se hizo el levantamiento topográfico (planimétrico) de los referidos lotes 8 y 9 para conocer las áreas reales de cada uno; estuvo como testigo el perito topógrafo Hernán Jaramillo Cardona, quien había levantado otros planos siguiendo las indicaciones de las partes. Expresó que de acuerdo con la cláusula novena de la escritura 3914, no obstante las medidas indicadas en el alinderamiento y las cabidas de cada lote, estas son aproximadas y los comuneros los aceptaron como cuerpo cierto, primando la descripción de los linderos sobre las áreas.

Manifestó que si se analiza la cláusula octava de la referida escritura, los lotes y especialmente los Nos. 8 denominado Soledad, el 1 llamado El Refugio y el 2 conocido como Panorama, están obligados a respetar una servidumbre y tránsito de oleoducto a favor de Ecopetrol, de acuerdo con la escritura pública No. 287 del 11 de marzo de 1985 de la Notaría Única de Chinchiná, lo que ratifica que los datos tomados de los puntos del oleoducto en la inspección inicial y en el último levantamiento topográfico concuerdan y tienen lógica cuando sus coordenadas satelitales lo dibujan dentro de los predios y áreas del lote No. 8; el tramo del oleoducto no puede estar ni siquiera cerca del lote No. 9 como lo muestra el plano N1/2, ya referido.

Y por último expresó que si se compara el plano actual del levantamiento topográfico con las formas de los linderos originales de la partición, aprobada para el desenglobe por el Departamento Administrativo de Planeación Municipal el 21 de diciembre de 1992, se concluye que hay una gran coincidencia en los linderos de los dos lotes referidos con la nueva línea del plano actual detallada con los números 6, 7, 8 y 29, lo que indicaría que el lote en litigio corresponde al No. 8 “Soledad” y que se ratificaría una vez más con la posición del oleoducto dentro de estas mismas áreas y linderos.

Con fundamento en ese trabajo, estableció el juzgado la línea divisoria entre los lotes 8 y 9 tantas veces mencionados y fijó los mojones. En conclusión, estableció que la porción del predio en controversia, corresponde al primero, de nombre Soledad.

5.5 En el curso de la primera instancia, dentro del proceso de oposición al deslinde, se practicó un nuevo dictamen pericial
. En él, la perito topógrafa consignó los linderos del predio Santa Bárbara, tomados de escrituras públicas diferentes a aquella por medio de la cual se protocolizó la división material del predio San Isidro, pero, como ya se indicara, en todos esos instrumentos se identifican los mismos.

Indicó que el lote no se encuentra en su estado natural, el terreno tiene modificaciones importantes como excavaciones, explanaciones, formación de terraplenes, desmonte y se modificó la topografía del terreno, “afecta para poder tener una mejor apreciación de la realidad”; los mojones que se mencionan en la escritura no se encuentran en el terreno, “los cuales podrían demostrar que el lindero en común de los predios existentes, en la escritura, son por donde uno como topógrafo está señalando en el terreno”.  En todas las escrituras se toma como punto de partida el tubo de Ecopetrol que no es visible porque se encuentra enterrado, “por ende es difícil para representar como un punto de partida…., esto afecta tomar el punto real de intersección con la quebrada y continuar  quebrada arriba treinta y cinco metros (35mts) del paso del oleoducto de Ecopetrol a mano derecha, pero no especifica si parada en el punto siguiendo el mismo alineamiento de quebrada arriba los treinta y cinco metros (35mts) mano derecha o se realiza un giro de tantos grados”. En ese lugar el giro puede ser de 0 a 180 grados, lo que el replanteo de ese lindero se distorsiona con la realidad y entonces, “Mano derecha tomé un Angulo de noventa grados (90º) para salir del monte”.
Visualizó en el lugar la existencia de dos vagas que identificó como VAGA UNO y VAGA DOS, sin que en su calidad de topógrafa tenga la competencia para definir el lindero de los dos lotes, porque si se determina por la VAGA UNO afecta el área asignada en la partición, “la que se refiere en todos los documentos existente (sic) con relación al lote número nueve (9) denominado “SANTA BARBARA” y da más o menos aproximada al área asignada en la partición, “la que se refiere en todos los documentos existente (sic) con relación al Lote (sic) número ocho (8) denominado “SOLEDAD”…” Esta vaga es la que más se aproxima los linderos técnicos redactados en la escritura pública No. 3914 del 23 de diciembre de 1992, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, escritura madre que dio origen a los lotes mencionados. También en otras que cita.
Si se determina el lindero por la VAGA DOS se afecta el área asignada en la partición, “la que se refiere en todos los documentos existente (sic) con relación al Lote (sic) número ocho (8) denominado “SOLEDAD” y el área del lote en este nuevo levantamiento da más o menos aproximada el área  asignada en la partición, “la que se refiere en todos los documentos existente (sic) con relación al Lote (sic) número nueve (9) denominado “SANTA BÁRBARA”. Esta vaga es la que más se aproxima a las escrituras que cita y que se encuentran en el expediente.

Con su trabajo aportó un plano planimétrico que refleja las dos soluciones posibles que plantea, de acuerdo con cada una de las vagas que encontró en el lugar
.
Con motivo de una aclaración solicitada por el apoderado de la parte demandada, explicó la perita
 que no se preguntó por los grados de intersección de los demás límites de los predios porque están bien definidos en el terreno por linderos naturales como “caño y quebradas”, lo que no sucede con el que es común a los predios objeto de litigio que provienen de una partición y por tanto debería tener la dirección y la longitud de la línea; no citó en su trabajo la persona que vigila el oleoducto, hoy poleoducto de Ecopetrol, porque solo una vez lo encontró en el lugar, concretamente en el punto de intersección. Como ella no tenía conocimiento suficiente del problema, se apoyó en cada una de las partes, recorrió la zona y los escuchó muy cuidadosamente; estudió el expediente para dar un dictamen imparcial y “más o menos ajustado a la realidad del problema”; que la vaga uno no corresponde al lindero que divide los dos lotes materia del proceso, se menciona en los linderos técnicos de los predios porque se ubicó un mojón en un punto de la vaga como se indica en todas las escrituras.
Adujo que el lindero divisorio es el siguiente: “A MANO DERECHA HASTA SALIR DEL MONTE Y ENCONTRAR UN MOJÓN SOBRE UNA VAGA corresponde a la vaga uno como la denomine (sic) para mi informe, mojón en mención no se encuentra en el terreno. Continuo (sic) el lindero divisorio de los lotes en litigio DE AQUÍ SE SUBE EN LINEA RECTA HASTA LA PARTE PLANA DONDE SE ENCUENTRA OTRO MOJON (Mojón tampoco se encuentra en el terreno) QUE ESTA A LA ORILLA DE UN CARRETEABLE”, sin que haya expresado que la vaga estuviera al medio de la línea divisoria. No puede confirmar que es la vaga uno la que se menciona en las escrituras; cita la vaga dos porque se aproxima más al área que se menciona  en esos documentos respecto del lote Santa Bárbara; en este pueden existir más vagas, pero las ya referidas son las que afectan directamente el área y linderos de los predios; de usar como linderos la vaga dos no es menester modificar los textos que los identifican en las escrituras públicas, ya que como lo informó, las vagas no hacen parte del lindero porque en una de ellas supuestamente se ubicó un mojón que no se localizó en el terreno. De tomar cualquiera de los linderos, se afectara uno u otro lote y concluye que si el lindero “debería ser como se menciona en la escritura de 1992, al llevar esta redacción de lindero plasmada en las escrituras al replantearlo en el terreno no concuerda con la realidad del terreno en la actualidad, debido a que el lindero no está bien definido en terreno se mencionan unos mojones que no se encuentran en el terreno.” 
En esta instancia se solicitó a la perita complementar su dictamen, oportunidad en la que expresó que al elaborar el plano que presentó, tuvo en cuenta el plano cartesiano que se menciona en la cláusula cuarta de la escritura pública No. 3.914 del 23 de diciembre de 1992, otorgada en la Notaria Tercera de Pereira, a manera de información para determinar cómo quedó la partición, mas no para el levantamiento planimitrico (sic) ya que carece de toda idoneidad para llevarlo al terreno, porque no posee la información adecuada; que el giro de 90º a que se refiere en su inicial trabajo se “aplico (sic) en el plano primero que todo después de los treinta y cinco metros… aguas arriba mano derecha hasta salir del monte y encontrar un mojón sobre una vaga”, sin que  tal mojón lo hubiese hallado; tampoco encontró el tubo de Ecopetrol, pero funcionario de esa entidad, encargado de su mantenimiento, le dijo por dónde cruzaba “y la intersección con la Quebrada SANTA BARBARA”.

Se le preguntó si encontró las dos vagas a que se refiere y afirmó que “Las dos vagas a pesar de que el terreno no se encontraba en su forma natural por que ya lo había modificado por (sic) la mano del hombre …, aun (sic) había vestigio como fue el terreno mas (sic) o menos su forma topografía (sic), se tomo (sic) como punto de referencia el nacimiento de agua de la vaga uno (1) que en ese tiempo aun (sic) tenía flujo de agua, se podía observar aun (sic) la pendiente del terreno a lado y lado aguas abajo”.  

Agregó que la vaga uno es incompleta, no termina en el carreteable; a la fecha de presentación del informe esta nace en la intersección con la vaga dos y termina en el nacimiento de agua si (sic) que este hecho se pueda haber producido por la mano del hombre; que la vaga dos termina en el carreteable y que no pudo delimitar con certeza los linderos de los lotes objeto de controversia  porque las áreas que aparecen en la escritura por medio de la cual se hizo la partición no coinciden con las que determinó en el levantamiento topográfico. En aquel documento se dice que el predio Soledad mide aproximadamente 63.189 metros cuadrados y en el plano aparece con 49.753; Santa Bárbara figura en la escritura con 47.228 y en el plano con 41.110 y queda “flotando” el área entre las dos vagas que es de 8.093
. 

6.- Para definir la cuestión resultan de fundamental importancia los dictámenes que se acaban de resumir. En su apreciación deben tenerse en cuenta la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, así como las demás pruebas recogidas, de acuerdo con el artículo 241 del Código de Procedimiento Civil. 
Obran en el proceso dos peritajes rendidos por expertos en topografía. Con fundamento en aquel que se obtuvo en el proceso de deslinde, el juzgado de primera sede determinó los linderos de los predios ya tantas veces mencionados.

Y a para decirlo de una vez, ese trabajo será el que ha de tenerse en cuenta para resolver la controversia, porque se ofrece firme y preciso en cuanto a la conclusión que emitió y que fundamentó: a) en la escritura pública No. 3914 del 23 de diciembre de 1992, otorgada en la Notaría Tercera del Circulo de Pereira, por medio de la cual se dividió el lote San Isidro, del que resultaron los lotes 8 y 9, conocidos como Soledad y Santa Bárbara; b) en el plano No. ½ del último, que presentó el demandante a la Curaduría Urbana No. 2 de Pereira y c) en un plano que él mismo levantó, en el que se identifican esos predios y la porción que constituye el objeto de litigio.
Pero además, ante la dificultad de encontrar en la actualidad los mojones que separan los inmuebles, acudió a persona que conocía el sitio por el que se cruzan la quebrada Santa Bárbara y la tubería del oleoducto de Ecopetrol; ese punto, de crucial importancia para empezar a delimitar los predios, fue georeferenciado con la ayuda de un equipo GPS (receptor) que le permitió encontrar las coordenadas geográficas verdaderas, apoyadas en las proyecciones Magna Sirgas y pudo además el experto observar parte de la tubería que se veía externamente y que hace parte del predio Soledad.
El otro dictamen, rendido en el curso del proceso ordinario, nada con grado de certeza ofrece, pues no encontró el punto de partida, es decir, la intersección entre la quebrada y el paso del oleoducto de Ecopetrol; localizó dos vagas que denomino VAGA UNO y VAGA DOS y determinó los linderos comunes con fundamento en cada una, lo que le permitió llegar a dos conclusiones diferentes en relación con lo que constituye el objeto de este proceso y a fin de cuentas expresó que no pudo determinar la línea  que indique cuál es el lindero entre los predios. Tampoco empleó la perita un GPS como sistema que le permitiera obtener la información requerida para rendir un dictamen certero.

De esa manera, el peritaje no transmite al juzgador los conocimientos de que este carece, que es lo que en últimas constituye el objeto de un dictamen pericial como medio de prueba. De ese trabajo no puede predicarse que sea firme y preciso porque ofreció diferentes conclusiones respecto del aspecto primordial a definir en esta causa; por el contrario, resultó ambiguo e impreciso porque se sustentó en dos hipótesis posibles respecto de un mismo punto. Por tales razones será desestimado y la decisión se ha de adoptar con fundamento en el dictamen pericial practicado en la diligencia de deslinde.

Este brinda los elementos de juicio necesarios para concluir que la porción del terreno en disputa hace parte del predio Soledad y al mismo debe otorgarse valor demostrativo porque se fundamentó en criterios objetivos y en razón a la firmeza, precisión y calidad de sus fundamentos, como ya se explicara.

Y tal conclusión debe mantenerse aunque no coincida el área de los lotes 8 y 9, señaladas en la escritura pública No. 3.914 del 23 de diciembre de 1992 de la Notaria Tercera de Pereira, por medio de la cual se dividió el lote San Isidro, con las que se consignan en el plano levantado por el perito.

En ese instrumento público se dice que el área del lote Santa Bárbara es de 47.228 metros cuadrados; en el plano, según la delimitación hecha por el perito y que acogerá la Sala, es de 38.347.55. El de Soledad, según el primero de tales documentos es de 63.189 y de acuerdo con el segundo y con los límites ya referidos, es de 51.811.92. Es decir, que al primero le faltan 8.880.45 y al segundo 11.377.08. 
Sin embargo, como ya se plasmara en otro aparte de esta providencia, en la cláusula novena de la última escritura mencionada se expresó que son aproximadas las medidas indicadas en cada uno de los lotes identificados y los comuneros las aceptan como cuerpo cierto, “primando la descripción de los linderos sobre alguna diferencia en las áreas aquí consignadas”. En ese acto de división intervino directamente el demandado.
El demandante, por su parte, adquirió el predio Santa Bárbara como cuerpo cierto, tal como se consignó en las escrituras públicas Nos.  1.569 del 4 de junio de 2007
 y 358 del 23 de febrero de 2010
, otorgadas en la Notaría Sexta de Pereira.
Por lo tanto, el dato de la extensión superficiaria no puede tomarse como factor determinante para establecer lo que es menester en esta causa. 
El análisis en su conjunto de las pruebas que se acaban de relacionar, permite inferir con seguridad que el lote objeto de disputa, hace parte del predio Soledad y en consecuencia, se confirmará la sentencia que se revisa, en cuanto negó las pretensiones principales de la demanda por medio de la cual se formalizó la oposición al deslinde.

7.- Como pretensión subsidiaria solicitó el demandante Echeverri Arango se le dejara en posesión del predio objeto de litigio y a ello accedió el juzgado con el argumento de que es él quien ejerce tal derecho, por lo menos desde 17 de junio de 2009, fecha de presentación de la demanda de deslinde y amojonamiento, cuando, como se dijo en ese escrito, con motivo de las obras realizadas desde el predio Santa Bárbara, con el uso de un buldócer hizo movimiento de tierra con modificación de linderos, eliminó un cerco natural, los mojones y un guadual. El demandado impugnó tal decisión.
7.1 El artículo 465 del Código de Procedimiento Civil, que regula la oposición al deslinde, en el numeral 1º autoriza al demandante “alegar los derechos que considere tener en la zona discutida”. En este caso el promotor de la acción pidió se le reconociera como poseedor porque así ha actuado, respecto del predio Santa Bárbara, de 47.228 metros cuadrados, desde el 16 de mayo de 2007, cuando adquirió el 25%, fecha desde la cual, de buena fe, ha levantado  planos topográficos con esa área, obtuvo autorizaciones ambientales de la Carder para la parcelación; licencia urbanística de la curaduría Segunda de Pereira para la subdivisión de un predio de aquella medida; hubo de ceder al Municipio 13.239 metros cuadrados y le quedaron urbanizables los restantes 33.989 y aunque las licencias ante las autoridades mencionadas fueron solicitadas por la señora Emma Franco Botero, la Curaduría, por medio de la resolución que la prorrogó, resolvió que “está” a su favor. 

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 sí 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 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.

Con la demanda se allegó copia de la licencia urbanística No. 002483 del 13 de diciembre de 2008
, por medio de la cual la Curaduría Urbana Segunda de esta ciudad concedió a la señora Emma Franco Botero licencia de subdivisión del lote 9 Santa Bárbara, con matrícula inmobiliaria No. 290-90142, con un área de 47.228 y de la distinguida con el No. 01164, expedida por la misma entidad, el 3 de diciembre de 2010, por medio de la cual se prorroga por el término de doce meses aquella licencia, al aquí demandante
.

En las motivaciones de esa primera resolución se expresa que a la solicitud de licencia se aportó el plano del predio, elaborado por el topógrafo Hernán Jaramillo Cardona y en la resolutiva se indica que ese acto administrativo se expide con base en la información presentada por el solicitante y conforme a su explicita manifestación de voluntad y que “En consecuencia, cualquier diferencia que pueda existir entre la información presentada y la realidad física o legal del inmueble (linderos, áreas, localización, etc.) será exclusiva responsabilidad del solicitante.”

El plano original del lote Santa Bárbara, a que se refiere la resolución inicialmente citada, también se incorporó a la actuación
.

Esas pruebas no demuestran la posesión que alega tener el demandante, concretamente sobre el área objeto de este litigio, pues la circunstancia de que se le haya otorgado licencia para subdividir el predio Santa Bárbara, con un área de 47.228 metros cuadrados y que esa misma medida se refleje en el plano que se presentó ante la Curaduría Segunda Urbana de esta ciudad para aquel fin, no prueban la tenencia material, ni en este caso, el ánimo de comportarse como dueño antes de la fecha en que se formuló la demanda de deslinde, pues fue la señora Emma Franco Botero, anterior propietaria del predio, la que adelantó el trámite respectivo y teniendo en cuenta que del referido acto administrativo surge que los datos para otorgar el permiso los suministró la misma dama.

No cuenta entonces el plenario con prueba alguna de la que pueda inferirse con toda seguridad que el opositor al deslinde haya ejercido actos de posesión sobre la franja cuestionada, de aquellos a que solo da derecho el dominio. Lo que surge de la actuación es que una vez compró el lote Santa Bárbara, se generaron dudas sobre la línea que lo separa del denominado Soledad, pues ha tratado de hallar los 47.228 metros cuadrados que considera constituían su área, tal como reza en las escrituras públicas por medio de las cuales lo adquirió, a pesar de que las ventas se hicieron como cuerpo cierto. Sin embargo, la circunstancia de que aquella medida sea diferente a la que en realidad tiene su predio, no traduce que haya sido poseedor sin ninguna otra prueba que la respalde.

Tampoco puede hallarse esa posesión, como lo dedujo la funcionaria de primera sede, en la manifestación que se hizo en la demanda con la que se dio inicio al proceso de deslinde y amojonamiento, en el sentido de que el señor Echeverri Arango ha intervenido la porción del terreno en litigio  desde la fecha en que se formuló esa acción, mediante el uso de un buldócer con el que hizo movimiento de tierra con modificación de linderos, eliminación del cerco natural, de mojones, de un guadual y la erradicación de un bosque natural que le causó perjuicios al promotor de aquella acción, pues esos actos materiales no acreditan ese derecho mientras no estén acompañados del elemento subjetivo, el ánimo de propietario, que no se evidencia de tal prueba. Además, esa posesión ha debido ser anterior a la fecha en que se formuló la referida demanda.
Para la Sala no tiene acogida la decisión del juzgado de primera sede que dejó al demandante en posesión de la franja disputada, porque como se ha dicho, no demostró ser él quien ejerce tal derecho. La sentencia de tutela, proferida por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 4 de abril de 2005
 en que apoyó su decisión, se ocupó de situación diferente, concretamente la de unos demandantes en proceso de oposición al deslinde, que poseían, no solo la fracción del inmueble en conflicto, sino además todo el lote de la parte demandada y por ello, aunque se estableció la línea divisoria, se les respetó tal posesión.

7.2 El artículo 465 del Código de Procedimiento Civil ya citado, dice en el numeral 3º que “La sentencia que en este proceso se dicte, resolverá sobre la oposición al deslinde y demás peticiones de la demanda y si modifica la línea fijada, señalará la definitiva, dispondrá el amojonamiento si fuere necesario, ordenará la entrega a los colindantes de los respectivos terrenos, el registro del acta y la protocolización del expediente.” (resaltado ajeno al texto original)

De conformidad con esa disposición, el objeto de un proceso como el que ahora ocupa a atención de la Sala es terminar con el estado de incertidumbre en relación con los linderos de los predios contiguos. Por ello, deberá trazarse de manera definitiva la línea que los divide y que permita a cada una de las partes conocer dónde termina el señorío de una y dónde empieza el de la otra, para lo cual ordena la entrega de los respectivos terrenos, lo que permitirá que en el futuro, la parte que resultó triunfante, no sea perturbada en su posesión y pueda disfrutar de la franja que el juez manda entregarle.

Sobre el tema, dijo recientemente la Corte Suprema de Justicia
:

“Por su lado, la «oposición al deslinde», que es la controversia a que se refiere el proceso donde se profirió el fallo impugnado, al tenor de la regla 1ª del precepto 465 ibídem, tiene por finalidad el debate acerca de los «derechos del opositor» en la zona discutida, y de ser el caso, solicitar el reconocimiento y pago de las mejoras puestas en ella.

Acerca del primero de los señalados mecanismos procesales, esta Corporación en fallo CSJ SC, 1º jun. 2005, rad. 7802, en lo pertinente, expuso:

Al respecto ha señalado la Corte, que ‘[e]l artículo 900 del Código Civil consagra el derecho que tiene todo propietario de solicitar y obtener la individualización específica de su predio frente al de su vecino, (…)  La acción por medio de la cual se hace efectivo éste derecho es la acción de deslinde, la que los romanos llamaron actio finium regundorum, que es el procedimiento necesario para fijar la línea de separación o de división entre dos predios vecinos o contiguos que no tienen edificaciones medianeras a través de la colocación de marcas, hitos o signos materiales que sirvan en adelante para identificar de manera clara, precisa y concreta los terrenos en cuestión (…)  Las características principales de la acción de deslinde son las de ser real, inmueble, imprescriptible, facultativa para los dueños de predios colindantes y obligatoria para el propietario a quien se demanda (…)  La finalidad primordial de la acción de deslinde es la de fijar la materialidad del lindero o línea de separación entre los terrenos o predios y ‘ello pone en claro que el deslinde en sí, por su objeto y fines, no controvierte otra cosa que la línea concreta y definida de separación sobre el terreno de los predios adyacentes.  El juez se encuentra llamado a garantizar la paz y la seguridad de los dueños de los predios colindantes por medio de la línea que señala donde termina el señorío de cada uno y empieza el de los demás. Por eso la ley le ordena dejar ‘a las partes en posesión de los respectivos terrenos, con arreglo a la línea, si ninguna de las partes se opone’ -artículo 464 del Código de Procedimiento Civil- o como obvio, cuando no triunfa la oposición’ (G.J CIX, 148) (…) El deslinde es una típica contención entre propietarios o titulares de derecho real de terrenos contiguos, y quien promueve una acción de este linaje está reconociendo el derecho de dominio o propiedad del demandado, aunque pretende que por la jurisdicción y por la vía del proceso correspondiente se determine de manera definitiva cuál es la línea material o espacial que divide o separa sus predios que hasta ese momento es confusa, equívoca e incierta’ (Cas. Civ., sentencia de 14 de agosto de 1995, exp. No. 4040)…” (Subrayado ajeno al texto original)

De acuerdo con tales argumentos, estima la Sala que la jueza de primera sede ha debido proceder en la forma indicada, entregando al demandado la zona que fue objeto de controversia, porque solo así se harán efectivos los fines de un proceso de esta naturaleza. En consecuencia, se revocará el ordinal tercero de la providencia que se revisa. 
8.- El numeral 1º del artículo 465 del Código de Procedimiento Civil autoriza al opositor, en esta clase de acciones, solicitar el reconocimiento y pago de las mejoras puestas “en la zona discutida”.

8.1 En este caso, solicitó el accionante, en forma por demás confusa, que como consecuencia de la declaración de poseedor se condene “a la parte demandante” al pago de las siguientes sumas de dinero: a) $135.872.385 por concepto del 25% de las mejoras “que le corresponde pagar al demandante”; b) las mejoras que se sigan causando hasta la fecha en que se entregue el lote y c) la suma de $46.326.000 por concepto del 25% de las áreas de cesión que se entregaron al municipio por concepto de parcelación, “que le corresponde pagar al demandante”.

La suma de $135.872.385 a que se refiere el literal a), la sustenta diciendo que corresponde a la parte demandante (sic) reconocer “las mejoras realizadas en el lote a prorrata del área urbanizable para un total de 33.389., (sic) metros cuadrados, de los cuales están en litigio 8.329,27, correspondientes al 25% del proyecto, porcentaje aplicable al costo total de las mejoras por un valor de $543.489.542
”, que da aquel resultado.

Es decir, pretende el demandante que asuma el demandado el 25% del valor de las mejoras que dice ha plantado en todo el lote. Sin embargo, lo que autoriza la ley es el reconocimiento de las que fueron puestas en la zona discutida y en el caso concreto no se acreditó la existencia de alguna en esa franja. Tampoco que con posterioridad a la fecha en que se promovió la demanda se haya construido alguna.

También reclama el actor la suma de $46.326.000 que corresponde al 25% de las áreas de cesión que entregó al municipio, sin que al demandado corresponda asumir tal carga. Esta pesa sobre el demandante como urbanizador, tal como además se le mandó hacerlo en el acto administrativo de la Curaduría Urbana Segunda, que le concedió licencia de parcelación.

En conclusión, el demandante no identificó de manera concreta las mejoras por él plantadas en la franja en conflicto. En el hecho décimo cuarto de la demanda se limitó a mencionar una serie de recibos por pagos que dice haber realizado “en el lote”. Además, incorporó al proceso los documentos a que se refiere
, con los que demuestra los gastos que ha hecho para desarrollar un proyecto inmobiliario que actualmente adelanta en el lote Santa Bárbara, pero su costo no tiene porqué asumirlo el demandado, quien no se ha de lucrar de los beneficios que obtenga el demandante como consecuencia de la venta de los lotes en que dividió su predio. 

De otra parte, en las visitas que hizo el juzgado al inmueble, concretamente al sector objeto de polémica, no dejó constancia de la existencia de mejora alguna; tampoco lo hicieron los peritos que intervinieron en el proceso por orden del juzgado y como se ha dicho, ninguna, en forma precisa, alegó el opositor, se insiste, sobre la zona disputada.
8.2 Al sustentar el recurso, alegó el actor que la existencia de las mejoras se acreditó con los recibos a que atrás se hizo referencia y que tenía “al momento de contestar la demanda, quedando más del 50% del valor de las mejoras realizadas por fuera de la demanda”. Además, con unos dictámenes periciales que obran en el proceso.

En el escrito por medio del cual se respondió la demanda de oposición al deslinde, solicitó el accionado ordenar al actor exhibir sus libros de contabilidad, con arreglo al estatuto tributario, si era que deseaba hacer valer los recibos a que se ha hecho alusión.

El juzgado, en el auto que decretó pruebas, negó su práctica y en su lugar nombró un perito para verificar y confrontar los asientos contables anunciados en el escrito de oposición, con los libros de contabilidad que muy seguramente debe llevar el demandante en la obra civil que adelanta
.

El auxiliar de la justicia designado se dedicó a citar las normas del Código de Comercio que regulan las obligaciones de los comerciantes y que indica quiénes son estos, para concluir que la actividad de construcción desarrollada por el señor Echeverri Arango fue esporádica, “lo que no lo cataloga como comerciante; la actividad permanente por él desarrollada es Rentista de Capital”; además, adujo, no aparece inscrito con tal calidad en la Cámara de Comercio y por tanto no está obligado a llevar contabilidad; efectivamente no la tiene y por ende, la labor encomendada no se pudo realizar. Afirmó que las personas naturales no comerciantes, están exentas de llevar contabilidad y tampoco deben preparar y presentar estados financieros, lo que no obsta para que lleven un control de la actividad que ejercen. En últimas indicó que el citado señor recopiló en documentos internos, propios de él, la información necesaria para determinar la cuantía de los costos y gastos en que incurrió, no con el ánimo de que sirvan para efectos contables y tributarios, sino para obtener su propia información
.

A ese dictamen el perito arrimó otro, rendido por el señor Rainer Ramiro Ortiz Zapata, en el que se avaluó el lote Santa Bárbara antes y después del urbanismo y se le anexaron otros documentos
, pero que no será apreciado porque se trata de una prueba que no fue solicitada por ninguna de las partes, ni decretada por el juzgado.

La parte demandada objetó el primer trabajo
 y el juzgado por auto del 29 de agosto de 2012
, aunque ha debido hacerlo en la sentencia, declaró impróspera esa objeción.

De tal recuento probatorio surge evidente que esos dictámenes no acreditan la existencia de mejora alguna en el predio en controversia, pues el dictamen que rindió el perito designado por el juzgado no lo fue para ese fin.

8.3 En consecuencia, se confirmará la decisión de negar el reconocimiento de mejoras, sin que sobre anotar que al responder la demanda se afirmó
 que por el contrario, el demandante causó perjuicios al lote en disputa, por “la destrucción de árboles, banca de la carretera interior de el (sic) lote la (sic) Soledad, guadual, capa vegetal…” y posteriormente se solicitó cancelar su valor por $413.329.270
, incluidos otros conceptos, pero no se presentó demanda de reconvención con tal fin y por ende, la existencia de tales perjuicios tampoco se demostró en el proceso. 
9.- El apoderado de la parte demandada también está inconforme con la sentencia porque no se cancelaron las matrículas inmobiliarias que abrió el demandante sobre los terrenos que corresponden al predio Soledad, concretamente aquellas distinguidas con los Nos. 290-187535, 290-187536, 290-187538, 290-187539 y 290-187540 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira.
9.1 Para aclarar la situación, resulta conveniente hacer un recuento de lo acaecido en este proceso, en relación con las medidas de inscripción de la demanda que han sido adoptadas.

9.1.1 En el proceso de deslinde y amojonamiento, por auto del 8 de julio de 2009
, se ordenó inscribir la demanda sobre el inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-90142, conocido con el nombre de Santa Bárbara, de propiedad del señor Diego Echeverri Arango.

9.1.2 En el curso del proceso sobre oposición al deslinde, el citado señor explicó que sobre ese bien se constituyó la propiedad horizontal denominada Macadamia; se dividió el predio en 17 lotes, cada uno con su matrícula inmobiliaria, de los cuales solo algunos quedaban afectados con la línea divisoria trazada por el juzgado en el de deslinde y aportó los documentos que dan cuenta de tales hechos. 

9.1.3 En proveído del 9 de noviembre del año 2011 decidió el juzgado mantener la medida decretada exclusivamente sobre los lotes Nos. 7, 8, 10, 11 y 12, identificados con matrículas inmobiliarias Nos. 290-187535, 290-187536 y 290-187538, 290-187539 y 290-187540 y ordenó cancelar la que afecta los demás.

Para fundamentar esa decisión, en síntesis, dijo que el predio Santa Bárbara se subdividió en 17 lotes, de los cuales solamente aquellos se encuentran afectados dentro del litigio y concluyó que había un exceso en las medidas cautelares decretadas, porque no todos los predios que conforman el condominio Macadamia P.H. hacen parte de la línea de deslinde trazada en el proceso de deslinde y por tanto no puede impedirse al aquí demandado (sic) que ejerza de manera absoluta sus derechos sobre los predios que son de su propiedad y que nada tienen que ver con el asunto materia de este proceso. 

Esa providencia fue confirmada por esta Sala mediante proveído del 28 de marzo de 2012
. Se expresó en aquella oportunidad que el  el artículo 692 del Código de Procedimiento Civil manda inscribir la demanda en los procesos de deslinde y sus efectos los regula el numeral 1º del artículo 690 de la misma obra, sin que haya previsto el legislador los motivos que justifiquen levantarla, salvo el caso de que la sentencia fuere favorable al demandante, previa inscripción del fallo respectivo y de la cancelación de los registros de transferencias de propiedad, gravámenes y limitaciones de dominio, efectuados después de la inscripción de la demanda, si los hubiere; tampoco autoriza levantar esa medida cuando la sentencia fuere desfavorable al demandante, sin que por tal razón, los jueces carezcan de facultad para hacerlo, vacío que se llenó de acuerdo con los artículos 4º y 5º del citado código.
Se empezó por precisar que “las medidas cautelares tienen como finalidad evitar los efectos nocivos del tiempo para quien acude a la rama judicial en busca de que se le defina la controversia que pone en conocimiento del juez y concretamente asegurar la ejecución de la sentencia que llegue a dictarse. Con ellas, se trata entonces de asegurar la efectividad de los derechos que en la sentencia lleguen a ser reconocidos, como garantía del acceso a la justicia, porque quien con legitimidad lo reclama no solo debe obtener sentencia favorable, sino contar con las medidas que autoriza el legislador para hacerlo efectivo.”
También se tuvo en cuenta que “algunas normas del Código de Procedimiento Civil imponen al juez la obligación de obrar en forma tal que para garantizar el derecho que reclama el demandante, no se vulnere el del demandado…” para concluir que “las medidas cautelares deben ser razonables y proporcionadas de manera tal que además de garantizar el derecho que se reclama, se respeten los del aquel que resulte afectado con ellas.” Así entonces, se ponderaron ambos derechos “en forma tal que la medida autorizada por el legislador en esta clase de procesos garantice el fin para que el que está consagrada, sin lesionar los derechos de la persona contra quien se decretó y aplicando por analogía las normas del Código de Procedimiento Civil que se citaron en otro aparte.” 

Así entonces, como de acuerdo con las pruebas para entonces aportadas, se estableció que el inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-90142 había sido dividido en 17 lotes, sometidos al régimen de propiedad horizontal, cada uno con su matrícula inmobiliaria y de ellos, solo los identificados con los Nos. 7, 8, 10, 11 y 12 quedaron incluidos en el lote en disputa, se confirmó la decisión de mantener vigente la medida de inscripción de la demanda exclusivamente sobre ellos, pues los demás no hacían  límite con el predio del demandado y por ende, tampoco quedarían afectados con la delimitación.

9.2 Varios de esos argumentos han de servir ahora para acceder a la petición elevada por el demandado, por las siguientes razones:

9.2.1 Para garantizar el derecho que tiene el señor Diego Franco Botero sobre la franja de terreno a que tantas veces se ha hecho alusión, pues los lotes sobre los que se mantuvo vigente la inscripción de la demanda están ubicados en del área discutida, que finalmente se determinó, hace parte del predio de su propiedad.

9.2.2 Porque la inscripción de la demanda inicialmente afectó todo el lote Santa Bárbara, con matrícula inmobiliaria No. 290-90142 y con fundamento en ese folio se abrieron aquellos distinguidos con los Nos. 290-187535, 290-187536, 290-187538, 290-187539 y 290-187540 a que se ha hecho referencia.
9.2.3 En razón a que la inscripción de la demanda, de conformidad  con el artículo 690 del Código de Procedimiento Civil, aunque no pone los bienes fuera del comercio, quien los adquiera con posterioridad estará sujeto a los efectos de la sentencia de acuerdo con lo previsto en el artículo 332; además, de acuerdo con la misma disposición: “Si sobre aquellos se constituyen gravámenes reales o se limita el dominio, tales efectos se extenderán a los titulares de los derechos correspondientes” y es por ello que la misma norma ordena cancelar los registros de la transferencia de propiedad, gravámenes y limitaciones al dominio efectuados después de la inscripción de la demanda cuando la sentencia sea favorable al demandante. 
En este caso el señor Franco Botero, quien promovió el proceso de deslinde y solicitó la medida de inscripción de la demanda, salió triunfante en la oposición formulara por Echeverri Arango.

Y después de perfeccionada esa medida, por escritura pública No. 4614 del 14 de septiembre de 2011, otorgada en la Notaría Cuarta de Pereira
, el opositor vencido limitó el dominio sobre el inmueble Santa Bárbara, al dividirlo en 17 lotes para desarrollar el proyecto Condomininio Macadamia y lo sometió al régimen de propiedad horizontal. Como se ha expresado, de tales lotes, aquellos a que se ha hecho alusión, se encuentran ubicados en la franja controvertida y sobre ellos se mantuvo la medida decretada.

9.2.4 Para garantizar lo que constituye el objeto de las medidas cautelares: evitar los efectos nocivos del tiempo para quien acude a la rama judicial en busca de que se le defina la controversia que somete a la decisión del juez. 
9.2.5 No cancelar tales registros, implicaría frustrar el objeto de la medida inicialmente decretada; someter a las partes a otro proceso para lograr lo que se trató de evitar con la inscripción de la demanda sobre el lote Santa Bárbara e incumplir fines del Estado como el orden justo, la convivencia pacífica y los derechos de los asociados.
9.3 En consecuencia, tal como lo solicita la parte demandada, se adicionará la sentencia de primera sede para ordenar la cancelación de los folios de matrícula inmobiliarias Nos. 290-187535, 290-187536, 290-187538, 290-187539 y 290-187540, que se abrieron con fundamento en la matrícula No. 290-90142 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira.

En tal forma quedarán cancelados los registros de las transferencias de propiedad, gravámenes y limitaciones al dominio efectuados con posterioridad a la inscripción de la demanda sobre el inmueble que inicialmente se identificaba con el último número citado.

Adoptada tal decisión, tampoco resulta del caso inscribir esta providencia en los tan citados folios de matrícula inmobiliaria; respecto de los demás se levantó la medida que los afectaba. 

10.- Pidió el demandado se adicionara la sentencia de primera instancia para ordenar al demandante construir un cerco divisorio, ya que destruyó el lindero natural que separaba los predios.

Al sustentar el recurso alegó que debe realizarse el deslinde físico, dejando trazada la línea divisoria, porque el amojonamiento que se hizo en la diligencia de deslinde “no ha sido suficiente para dejar la total calidad en cuanto a la misma”.

Tal solicitud será negada porque al responder la demanda de oposición al deslinde, no se elevó solicitud como esa y en consecuencia, ordenar la construcción de una obra como la que se pretende, desconoce el principio de la congruencia de la sentencia que prevé el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil.

Además, porque con la entrega que se ha de realizar con motivo de la revocatoria del ordinal tercero de la sentencia que se revisa, debe quedar claramente definida la línea divisoria.
CONCLUSIONES Y DECISIÓN

Se confirmará la sentencia apelada y el auto por medio del cual se resolvió sobre su complementación, excepto el ordinal tercero de la primera de tales providencias que autorizó al opositor conservar la posesión sobre la franja en disputa y la decisión que contiene la segunda, que negó la adición del fallo para cancelar los folios de matrícula inmobiliaria de los lotes ubicados en la zona que fue motivo de disputa, después de la división del predio Santa Bárbara, hecha por el opositor, que se revocarán.
En lugar, se ordenará la entrega a los colindantes de los respectivos terrenos y cancelar las matrículas inmobiliarias de los referidos lotes. 
El demandante será condenado a pagar las costas causadas en esta instancia, a favor del demandado. Para efectos de su liquidación, las agencias en derecho se fijarán en la suma de $2.700.000.

En mérito de 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,

F A L L A  
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira el 16 de octubre de 2013, en el proceso ordinario sobre oposición al deslinde y amojonamiento, promovido por Diego Echeverri Arango contra Diego Franco Botero y el auto que negó su adición, excepto el ordinal tercero de la primera de tales providencias que autorizó al opositor conservar la posesión sobre la franja en disputa y la decisión que contiene la segunda, que negó la adición del fallo para cancelar los folios de matrícula inmobiliaria de los lotes ubicados en la zona que fue motivo de disputa, después de la división del predio Santa Bárbara, hecha por el opositor, que SE REVOCAN. En su lugar:

a.- Se ordena entregar a los colindantes los respectivos terrenos.

b.- Se ordena la cancelación de las matrículas inmobiliarias de los lotes de terreno que después de la división del predio Santa Bárbara, hecha por el opositor, quedaron incluidos en la zona que fue motivo de controversia, identificados con matrículas inmobiliarias Nos. 290-187535, 290-187536, 290-187538, 290-187539 y 290-187540 y que se abrieron con fundamento en la matrícula No. 290-90142 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira. Líbrese el oficio respectivo.

SEGUNDO.- El demandante opositor cancelará las costas causadas en esta instancia a favor del demandado. Para efectos de su liquidación, las agencias en derecho se fijan en la suma de $2.700.000.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

DUBERNEY GRISALES HERRERA

Con aclaración de voto
EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS 
Con aclaración de voto
� Ver folios 188 a 195 del cuaderno No. 1


� Folio 197, cuaderno No. 1


� Folios 9 a 17, cuaderno No. 1


� Folios 32 a 36, cuaderno No. 1


� Folios 18 a 22, cuaderno No. 1


� Folios 23 a 25, cuaderno No. 1


� Folios 26 a 28, cuaderno No. 1


� Folios 29 a 38, cuaderno No. 1


� Folio 197, cuaderno No. 1


� Ver folios 198 a 200, cuaderno No. 1


� Se incorporó tal plano a la diligencia de deslinde y obra a folio 196, cuaderno No. 1


� Se hace referencia al mismo plano


� Folios 13 a 17, cuaderno No. 4


� Folio 23, cuaderno No. 4


� Folios 39 a 42, cuaderno No. 4


� Folios 10 a 13, cuaderno No. 10
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� Folios 23 a 25, cuaderno No. 2


� Folios 13 a 15, cuaderno No. 2


� Folio 16, cuaderno No. 2


� Ver folio 110, cuaderno No. 2


� MP. Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo


� Sala de Casación Civil, sentencia del 31 de julio de 2014, MP. Dra. Ruth Marina Díaz Rueda, expediente 47001-31-03-004-1997-00455-01


� Hecho décimo sexto


� Ver folios 33 a 108, del cuaderno No. 2 


� Ver folio 334, cuaderno No. 2


� Folios 2 a 6, cuaderno No. 5


� Folios 10 a 59, cuaderno No. 5


� Folios 61 a 71, cuaderno No. 5


� Folios 75 a 78, cuaderno No. 5


� Ver respuesta al hecho décimo tercero


� Ver folio 132, cuaderno No. 2


� Ver folio 67, cuaderno No. 1


� Ver folios 75 y siguientes del cuaderno No. 2 de segunda instancia


� Folios 156 a 182, cuaderno No. 2
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