TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA 

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, junio diecisiete (17) de de dos mil dieciséis (2016) 

Acta No 282 de junio 17 de 2016
Expediente 66682-31-03-001-2012-00110-01
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 13 de junio de 2014, en el proceso abreviado que instauró Orlando Henao Robles contra José Jesús, Julio César, Ramón, Luz Marina, Luz Amparo, Olga Lucía, Flor de María, Marco Tulio, José Fernando y Carlos Alberto Díaz Muñoz, Gustavo Botero Mejía y Dolly Jiménez de Botero.

A N T E C E D E N T E S

1.- Se solicitó en el escrito por medio del cual se promovió la acción:

1.1 Imponer una servidumbre de tránsito sobre los predios con matrículas inmobiliarias números 296-39893 y 296-47598, propiedad de los demandados, y a favor de aquellos identificados con los números 296-16901, 296-64324, 296-64325, 296-62326, 296-64327 del demandante, que permita el libre tránsito de personas, animales, o vehículos “por el sitio objeto de litis, o la que resulte más conveniente y menos gravosa para el predio sirviente”.
1.2 Se ordene registrar esa decisión en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa, en los folios de matrícula inmobiliaria correspondientes a los inmuebles de propiedad de los demandados.

1.3 Se declare que el actor no está obligado a pagar suma alguna de dinero, por tratarse de una servidumbre legal.

1.4 En caso de oposición, se condene en costas a los demandados.  
2.- Como fundamento de esas pretensiones se relataron los hechos que admiten el siguiente resumen: 

2.1 Por escrituras públicas Nos. 908 del 4 de abril de 1988 y 1603 del 5 de agosto de 2008, otorgadas en la Notaría Única de Santa Rosa de Cabal e inscrita en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de la misma localidad, el demandante adquirió un predio rural ubicado en el paraje El Jazmín, vía que conduce al corregimiento El Lembo, jurisdicción del mismo municipio, el que por sus linderos se describe. 
2.2. Posteriormente y mediante escritura pública número 782 del 12 de abril de 2010, desenglobó el citado inmueble en cuatro lotes, ahora identificados así: lote 1, con matrícula inmobiliaria 296-64324; lote 2, con matrícula inmobiliaria 296-64325; lote 3, con matrícula inmobiliaria 296-62326 y lote 4, con matrícula inmobiliaria 296-64237. 

2.3 Los lotes 1 y 4 lindan con una servidumbre de tránsito carreteable, constituida desde hace aproximadamente setenta años, que ha servido como ruta de acceso a los inmuebles de las partes. 
2.4 En abril del año 2010 los demandados José Jesús Díaz Muñoz y Gustavo Botero Mejía instalaron una portada con dos columnas en concreto, que soportan una puerta con candado a lo ancho de la servidumbre, impidiendo el paso al demandante y a los demás habitantes del sector. 

2.5 La vía más expedita para el acceso a los lotes 1 y 4 de propiedad del actor, a la vía que se podría llamar principal, es el camino en mención, obstaculizado por los demandados, quienes han hecho caso omiso ante los insistentes requerimientos de aquel  para que voluntariamente constituyan la servidumbre.
2.7 El 27 de julio de 2010 se presentó querella civil de policía en contra de los demandados por perturbación a la servidumbre; trámite que culminó con la orden para los denunciados de quitar la portada por ellos instalada y abstenerse de ejecutar nuevos actos de perturbación. Esa decisión fue revocada en segunda instancia.
3.- Por auto del 1º de junio de 2012, después de corregidos algunos defectos que presentaba, la demanda se admitió y se ordenó inscribirla en los folios de matrículas inmobiliarias correspondientes a los predios de los demandados. 

4.- Estos, dentro de la oportunidad legal, por medio de apoderado común, dieron respuesta al libelo. Negaron en su mayoría los hechos de la demanda; respecto de otros, afirmaron que no les constaban. Se opusieron a las pretensiones y como excepción de fondo formularon la de falta de legitimación en la causa del demandante.

5.- Surtido el traslado de la excepción propuesta, se realizó la audiencia que regula el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil sin que se hubiese logrado la conciliación. Luego se decretaron las pruebas solicitadas y practicadas en lo posible, se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que ambas aprovecharon. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se dictó el 13 de junio de 2014. En ella, la señora Jueza Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal decidió negar las pretensiones de la demanda; cancelar la medida previa decretada y condenar al actor a pagar las costas del proceso.

Para decidir así, después de encontrar a las partes legitimadas en la causa, en su calidad de titulares del derecho de dominio de los inmuebles detallados en la demanda y de analizar las pruebas recogidas, encontró que los lotes 1 y 4, para los cuales se pide la servidumbre de tránsito, no se hallan destituidos de comunicación con el camino público por existir otra vía alterna que permite ingresar a ellos y concluyó que las pretensiones no tenían como finalidad ejercer una adecuada explotación económica de su predio, siendo su interés de tipo económico, “para desarrollar su proyecto de loteo, que no brinda beneficio alguno a sus colindantes, lo que hace que no se pueda acceder a las pretensiones…”
APELACIÓN

Inconforme con el fallo, lo impugnó la apoderada judicial del actor. En esta sede, en síntesis, resumió los hechos y las pretensiones de la demanda y adujo que el predio que se solicita en servidumbre es de uso público, pues pertenece al Estado; de manera arbitraria los accionados restringieron el libre tránsito del demandante y de los demás habitantes del sector, mediante actos de abuso del derecho y de perturbación de la posesión que limitan el de la libre locomoción consagrado en el artículo 24 de la Constitución Nacional.
Agregó que no se tuvo en cuenta que los demandados no son titulares de la propiedad del predio respecto del cual se pide la servidumbre, ni existe persona alguna a quien pagarle la indemnización, de haberse concedido, más que al propio Estado y que sobre la naturaleza pública de la franja dio cuenta el dictamen pericial.
Critica el apoyo jurisprudencial al que acudió la funcionaria de primera sede y la valoración que hizo de las pruebas, sin que la circunstancia de que haya cambiado el destino a su tierra, justifique la decisión adoptada, siendo necesaria la servidumbre de tránsito para garantizar una estructura vial, acorde con la planeación territorial.

Solicita se revoque la sentencia de primera instancia y se acceda a sus pretensiones.

CONSIDERACIONES 

1.- Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se encuentran reunidos y ninguna causal de nulidad se observa que pueda afectar la actuación.

 2.- La legitimación en la causa por activa se ha definido como la cualidad de titular del derecho subjetivo que invoca el demandante, y por pasiva, la de obligado a ejecutar la prestación correlativa en el demandado. Su ausencia se producirá cuando a pesar de concurrir a un proceso, carece el primero de interés jurídico digno de protección o por no ser el segundo el llamado a satisfacer la obligación que se le reclama. En cualquiera de tales eventos la sentencia ha de ser de mérito, desestimatoria de las pretensiones, porque el fenómeno que se analiza es elemento propio de la pretensión y no de la acción.

Sobre el tema dijo la Corte Suprema de Justicia:

“5. La legitimación en la causa consiste en ser la persona que la ley faculta para ejercitar la acción o para resistir la misma, por lo que concierne con el derecho sustancial y no al procesal, conforme lo ha tiene decantado la jurisprudencia.

En efecto, esta ha sostenido que “el interés legítimo, serio y actual del “titular de una determinada relación jurídica o estado jurídico” (U. Rocco, Tratado de derecho procesal civil, T. I, Parte general, 2ª reimpresión, Temis-Depalma, Bogotá, Buenos Aires, 1983, pág. 360), exige plena coincidencia “de la persona del actor con la persona a la cual la ley concede la acción (legitimación activa) y la identidad de la persona del demandado con la persona contra la cual es concedida la acción (legitimación pasiva). (Instituciones de Derecho Procesal Civil, I, 185)” (CXXXVIII, 364/65), y el juez debe verificarla “con independencia de la actividad de las partes y sujetos procesales al constituir una exigencia de la sentencia estimatoria o desestimatoria, según quien pretende y frente a quien se reclama el derecho sea o no su titular” (cas. civ. Sent. de jul. 1º/2008, [SC-061-2008], Exp. 11001-3103-033-2001-06291-01).

Y ha sido enfática en sostener que tal fenómeno jurídico “ ‘es cuestión propia del derecho sustancial y no del procesal, por cuanto alude a la pretensión debatida en el litigio y no a los requisitos indispensables para la integración y desarrollo válido de este’ ” (Sent. de Cas. Civ. de ago. 14/95, Exp. 4268, reiterada en el fallo de 12 de junio de 2001, Exp. 6050)…”

2.1 El artículo 879 del Código Civil define la servidumbre como un gravamen impuesto sobre un predio, en utilidad de otro de distinto dueño y de acuerdo con el numeral 3º del artículo 793 de la misma obra, es aquella uno de los modos de limitar el dominio.

Supone entonces esa figura una relación entre dos inmuebles y constituye su objeto la restricción a las facultades de disposición que generalmente tiene el propietario de uno de ellos (el sirviente), en beneficio del dueño del otro (el dominante). 
En esas condiciones, están legitimados para intervenir en un proceso como el que ahora ocupa la atención de la Sala, los propietarios de los predios sirviente y dominante. 

2.2 En la demanda con la que se inició el proceso, invocó el actor su calidad de propietario de los predios con matrículas inmobiliarias Nos. 296-16901, 296-64324, 296-64325, 296-62326 y 296-64327 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal y la misma condición, en los demandados, respecto de los predios con matrículas inmobiliarias Nos 296-39893 y 296-47598 de la misma oficina y concretamente solicita se imponga una servidumbre de tránsito sobre los dos últimos, a favor de los cuatro  primeros. 

2.2.1 Está acreditado en el proceso que el demandante es propietario de los inmuebles identificados con las matrículas inmobiliarias que se acaban de citar, los que por escritura pública No. 782 del 12 de abril de 2010, otorgada en la Notaría Única de Santa Rosa de Cabal, fueron desenglobados del identificado con matrícula No. 296-16901 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos del mismo lugar, el que había adquirido mediante escrituras públicas Nos.  908 del 4 de abril de 1988 y 1603 del 5 de agosto de 2008, otorgadas en esa notaría
.
2.2.2 También que los demandados Gustavo Botero Mejía y Dolly Jiménez de Botero son titulares del derecho de dominio del inmueble con matrícula inmobiliaria No. 296-39893 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal. El primero adquirió en el 50% en el proceso de sucesión del causante Ramón Elías Hincapié Holguín, y la segunda, el otro 50%, por compra al señor Marco Aurelio Botero Mejía, por escritura pública No. 3118 del 19 de diciembre de 1990, otorgada en la Notaria Única del municipio citado
.
Los demás accionados son propietarios del que se distingue con el No. 296-47598 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal, adquiridos por adjudicación en el proceso de sucesión de los señores Ramón Antonio Díaz Torres y María Nilsa Muñoz de Díaz, protocolizada por escritura pública No. 859 del 23 de abril de 2007, otorgada en la Notaría Única del mismo lugar
. 

2.3 Empero, la franja a la que el actor quiere acceder mediante la imposición de una servidumbre, no hace parte de los inmuebles de los accionados. En tal hecho están todos de acuerdo.

En efecto, en la demanda con la que se inició el proceso, en el hecho tercero, se expresó que los lotes 1 y 4 de propiedad del actor, lindan con una “SERVIDUMBRE DE TRÁNSITO carreteable, constituida hace aproximadamente unos setenta años misma que ha servido como ruta de acceso tanto a los inmuebles propiedad de mi mandante como a los predios de los demandados”; en el cuarto se dijo que “Desde la constitución de la servidumbre… nunca se habían presentado inconvenientes respecto a la utilización de la misma”; estos surgieron cuando dos de los accionados decidieron restringir el libre tránsito, lo que se constituye en una perturbación a la posesión que ha ejercido el actor por muchos años.

En el interrogatorio que este último absolvió
, afirmó: “creía que la servidumbre o predio dominante no pertenecía a nadie, e igualmente, estoy requiriendo títulos de propiedad de dicha servidumbre o predio sirviente para indemnizar o pagar para utilizar el predio dominante”.
De acuerdo con esas expresiones, el demandante solicita se constituya servidumbre sobre una que ya existe; que usaban los pobladores del sector hasta cuando dos de los demandados decidieron cerrarla y que no hace parte de ninguno de los inmuebles de los accionados.

Por su parte, en el escrito por medio del cual se dio respuesta al libelo, bajo el capítulo “Hechos fundantes”, se dijo en la parte final del numeral 2º que “los demandados hacen (sic) más de cincuenta años que tienen la servidumbre legalmente constituida a su favor” y siendo así las cosas, no puede estarlo sobre su propio inmueble de acuerdo con la definición que de las servidumbres contiene el artículo 879 del Código Civil y que exige la presencia de dos predios, el dominante y el sirviente.

En el interrogatorio absuelto por el señor Gustavo Botero Mejía
 dijo que usa la servidumbre a que se hace referencia en este proceso desde hace cuarenta y un años; cuando compró el inmueble, aquella era un camino de herradura y con el transcurso del tiempo, se hizo la carretera hasta su finca y la utilizan también los Díaz e ignora quién es el dueño del predio.

Por su parte el codemandado José Jesús Díaz Muñoz
 dijo que para ingresar a su predio es necesario utilizar la servidumbre a que se hace referencia en el proceso, la que utiliza desde hace cuarenta y nueve años y a la que hacen mantenimiento la familia Díaz y el señor Gustavo Botero; al preguntársele quién es el dueño de ese predio, dijo no saberlo “pero tenemos una posesión de 49 años”. 
Y confirma el hecho de no ser los demandados los propietarios de la franja que como servidumbre quiere emplear el demandante, la inspección judicial practicada en el curso de la primera instancia, en asocio de perito
. 

Al describir la vía a que se ha hecho referencia, dijo el juzgado que respecto de ella “al momento se desconoce la titularidad o dominio”. 
El auxiliar de la justicia, en el dictamen rendido
, dio cuenta de la existencia actual de un camino que se emplea como servidumbre y a esta se refiere diciendo que no afecta ninguna de las propiedades, ni las mejoras existentes, debido a que es un área definida; señaló su valor, pero dijo que a nadie se puede cancelar porque las partes no han podido demostrar  su titularidad y desde sus comienzos se ha considerado como servidumbre, la que pasó a ser un bien común, utilizada para los predios de los señores Gustavo Botero, Fidel Tabares y Ramón Díaz (fallecido); también expresó que la referida zona, sobre la cual se pretende imponer la servidumbre, es un bien público.
En la adición y aclaración a su dictamen
, que ordenó de manera oficiosa el juzgado, afirmó el experto, entre otras cosas, que la vía sobre la cual se solita la servidumbre es un bien público, toda vez que se ha destinado, a través de los años “a servir a varias familias como acceso a sus predios y a su vez ninguno de los usuarios ha podido demostrar legal y jurídicamente su titularidad en la actualidad”.
De ese dictamen se dio traslado a las partes, sin que hubiesen solicitado su aclaración o complementación; tampoco lo objetaron por error grave.
Surge de esas pruebas, como ya se había anunciado, que los demandados no son propietarios de la franja de terreno sobre la cual pretende el actor se imponga una servidumbre a su favor, hecho en el que además se edificaron los alegatos formulados por la apoderada de la parte demandante en esta sede. 

Así las cosas, se concluye que no están legitimados por pasiva para intervenir en este asunto, motivo suficiente para negar las pretensiones de la demanda, así tal asunto no haya sido objeto de alzada, con fundamento en providencia de la Corte Suprema de Justicia, que al efecto ha dicho:

“6. La equivocación del recurrente es evidente si se tiene en cuenta que, tal como aparece en la sentencia atacada, el juzgador en ningún momento afirmó que acogía la falta de legitimación en la causa por activa por haber sido propuesta como excepción por los demandados, pues, por el contrario, explicó y dejó sentado que lo hacía en ejercicio de las facultades oficiosas que le correspondían como juez, en virtud de las cuales primeramente tenía que analizar, así la parte habilitada para hacerlo guardara silencio al respecto, el tema relativo a la legitimación de ambos contendores, ya que de su configuración dependía que se allanara el camino para el pronunciamiento del fallo que decidiera la controversia planteada en uno u otro sentido.

La conclusión anterior está en armonía con lo que ha venido sostenido la jurisprudencia de la Sala en el sentido de que la legitimación en la causa, bien por activa o por pasiva, no es una excepción sino que es uno de los requisitos necesarios e imprescindibles para que se pueda dictar providencia de mérito, ora favorable al actor o bien desechando sus pedimentos, porque entendida esta “como la designación legal de los sujetos del proceso para disputar el derecho debatido ante la jurisdicción, constituye uno de los presupuestos requeridos para dictar sentencia de fondo, sea estimatoria o desestimatoria. Y en caso de no advertirla el juez en la parte activa, en la pasiva o en ambas, deviene ineluctablemente, sin necesidad de mediar ningún otro análisis, la expedición         de un fallo absolutorio; de allí que se imponga examinar de entrada la legitimación que le asiste a la parte demandante para formular la pretensión” (Sent. Cas. 051, Exp. 76519, abr. 23/2003).

Por lo tanto, es inconcuso que la sentencia no incurrió en el vicio de procedimiento de inconsonancia cuando, en ejercicio de su obligación de estudiar si la parte actora estaba o no legitimada para ejercer la acción resarcitoria de responsabilidad civil extracontractual, arribó a la conclusión de que no lo estaba y, en consecuencia, denegó los pedimentos de la demanda, ya que en este caso se limitó, como era su deber procesal, a efectuar el análisis sobre dicha figura jurídica. 

Si la legitimación en la causa no es una excepción de fondo, carece de lógica que el recurrente insista en que el sentenciador se excedió en sus facultades al estudiar y decidir una que no fue propuesta por el demandado, ya que lo que realmente aconteció fue que este se limitó a cumplir con el deber de estudiar el tema de entrada como lo exigen las normas procesales…”

CONCLUSIONES Y DECISIÓN

Se confirmará entonces la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en cuanto negó las pretensiones de la demanda, pero por falta de legitimación en la causal por pasiva que no fue debidamente analizada en aquella providencia.

La parte demandante será condenada a pagar las costas causadas en esta instancia, sin que se fijen las agencias en derecho en esta providencia, porque para la mayoría de la Sala, debe aplicarse el Código General del Proceso que ya no ordena proceder en aquella forma.
En mérito a lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR, por falta de legitimación en la causa por pasiva, la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, el 13 de junio de 2014, en el proceso abreviado que instauró Orlando Henao Robles contra José Jesús, Julio César, Ramón, Luz Marina, Luz Amparo, Olga Lucía, Flor de María, Marco Tulio, José Fernando y Carlos Alberto Díaz Muñoz, Gustavo Botero Mejía y Dolly Jiménez de Botero.

SEGUNDO: Costas en esta instancia, a cargo del demandante y a favor de los demandados. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados.



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



(Con salvamento parcial de voto)


DUBERNEY GRISALES HERRERA   



(Ausente con causa justificada)


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Pereira, Junio 17 de 2016

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Magistrado Ponente
: Claudia María Arcila Ríos

Expediente No.
        
: 66682-31-03-001-2012-00110-01

Proceso          

: Abreviado de servidumbre de tránsito

Demandante  
      
: Orlando Henao Robles

Demandados            
: José Jesús Díaz Muñoz y otros

Con todo el respeto que merecen mis demás compañeros de Sala, a continuación expongo la razón por la que me aparté parcialmente de la decisión que por mayoría se aprobó, en la sentencia proferida en esta misma fecha, en el proceso de la referencia, concretamente la que se relaciona con la no fijación de agencias en derecho, con motivo de la condena en costas que se impuso al demandante.

A mi juicio, han debido tasarse porque así lo dispone el numeral 2º del artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, aunque en la actualidad esté vigente el Código General del Proceso que ya no manda hacerlo así y con fundamento en las reglas sobre la aplicación de la ley procesal en el tiempo.

En efecto, como el recurso de apelación contra la sentencia proferida en primera instancia se interpuso en vigencia del Código de Procedimiento Civil, es ese estatuto el que debe aplicarse durante todo el trámite de la alzada de acuerdo con el artículo 40 de la ley 153 de 1887, modificado por el 624 del Código General del Proceso, que dice:
“Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.

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

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

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

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

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

En conclusión, como no podía aplicarse el Código General del Proceso en la propia sentencia que desató el recurso, pues el trámite de este no había terminado, han debido establecerse las agencias en derecho en aquella providencia; además liquidarse y aprobarse las costas en esta sede, de acuerdo con los argumentos planteadas y tal como lo ha venido haciendo la Corte Suprema de Justicia, en providencias dictadas este año, en las que impuso condena en costas y ordenó además que fueran liquidadas por la Secretaria
.

Claudia María Arcila Ríos

Magistrada
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