TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, doce (12) de julio dos mil dieciséis (2016)
Acta No. 330 de 12 de julio de 2016
Expediente 66088-31-89-001-2010-00222-01
Decide la Sala el recurso de apelación que interpuso la demandante, frente a la sentencia  proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, el 11 de septiembre de 2014, en el proceso ordinario que instauró Adriana Cristina Iglesias Hernández contra Jhon Henry, Edwin, Jefferson y Anderson Valencia Ospina, Harold Daniel Valencia Vargas y el menor Miguel Ángel Valencia Iglesias, herederos determinados del causante Héctor de Jesús Valencia García y contra los demás herederos indeterminados del mismo difunto.
ANTECEDENTES 

1.- Pretende la actora se declare la existencia y disolución de una sociedad patrimonial que conformó con el señor Héctor de Jesús Valencia García, desde el mes de enero de 2004 hasta el 19 de julio de 2010 y se condene en costas a los demandados en caso de oposición. 
2.- Como sustento de esas pretensiones, se relataron los hechos que admiten el siguiente resumen:

2.1 Los señores Adriana Cristina Iglesias Hernández y Héctor de Jesús Valencia García vivieron en unión marital de hecho desde el mes de enero de 2004 hasta el 19  de julio de 2010, cuando el último falleció; tenían fijada su residencia en la calle 11 No. 9-06 del municipio de Belén de Umbría y no celebraron capitulaciones.

2.2 Fruto de esa unión surgió una sociedad patrimonial de hecho, integrada por los bienes que se relacionan y que se disolvió con la muerte del señor Valencia García, sin que se haya abierto el respectivo proceso de sucesión.

3.- La demanda se admitió por auto del 25 de enero de 2011, providencia en la que se designó un curador ad litem para que representara al menor Miguel Ángel Valencia Iglesias y se dispuso el emplazamiento de los herederos indeterminados del señor Héctor de Jesús Valencia García.

4.- Trabada la relación jurídica procesal, se produjeron los siguientes pronunciamientos:

4.1 La auxiliar de la justicia que representa al menor demandado manifestó no constarle los hechos y atenerse a lo que resulte probado en el proceso.

4.2 Los señores Jhon Henry, Edwin Alexander, Jefferson y Anderson Valencia Ospina y también la señora Edilia Ospina de Valencia, cónyuge sobreviviente del causante, por medio de apoderado común, dieron respuesta al libelo. Negaron en su mayoría los hechos de la demanda; se opusieron a las pretensiones y como excepciones de fondo formularon las que denominaron “imposibilidad legal de coexistencia entre la unión marital de hecho (sociedad patrimonial) y el matrimonio (sociedad conyugal)” y “falta de cumplimiento de requisitos para la existencia de la unión marital de hecho (inexistencia de una comunidad de vida permanente y singular)”
. 
4.3 El señor Harold Daniel Valencia Vargas, por intermedio de apoderado judicial designado en amparo de pobreza, negó en su mayoría los hechos de la demanda; se opuso a las pretensiones y como excepción de fondo formuló la de ilegítima pretensión.

4.4 El curador ad-litem que se designó a los herederos indeterminados del causante Héctor de Jesús Valencia García dio respuesta a la demanda y respecto a las pretensiones manifestó atenerse a lo que resulte probado.

5.- Luego de corrido el traslado de las excepciones propuestas, sin ningún resultado práctico se realizó la audiencia prevista en el artículo 101 del Código de Procedimiento Civil; posteriormente se decretaron las pruebas solicitadas y practicadas en lo posible, se dio traslado a las partes para alegar, oportunidad que aprovecharon la demandante y el apoderado del codemandado Harold Daniel Valencia Vargas.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Se profirió el 11 de septiembre de 2014. En ella, el señor Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría declaró que entre las partes existió una unión marital de hecho desde enero de 2006 hasta el 19 de julio de 2010 y negó la pretensión relacionada con la existencia de la sociedad patrimonial de hecho.
Para decidir así, consideró que los testimonios recibidos demostraban la existencia de la unión marital de hecho que tuvo la demandante con el señor Héctor de Jesús Valencia García desde comienzos del año 2006 hasta el momento de su muerte, acaecida el 19 de julio de 2010, sin que haya surgido sociedad patrimonial, como consecuencia de tal unión, porque el citado difunto tenía sociedad conyugal vigente con su esposa, la señora Edilia Ospina.
RECURSO DE APELACIÓN 
Inconforme con el fallo, el apoderado de la demandante lo impugnó. Alega que la prueba testimonial recaudada, de la cual hace su propia valoración, acredita que la relación de pareja de los señores Héctor de Jesús Valencia García y Adriana Cristina Iglesias Hernández, comenzó en enero de 2004 y no en enero de 2006 como lo señaló el juez en la sentencia de primera sede, la que tilda de incongruente, además de no estar debidamente motivada. Pidió la revocatoria del numeral 1º de esa providencia y se declare que la unión marital de hecho comenzó en enero de 2004. 
CONSIDERACIONES

1.- Para definir la cuestión, se  aplicarán, en materia procesal, las normas del Código de Procedimiento Civil, vigentes para cuando se interpuso el recurso, de acuerdo con los artículos 624 y 625 numeral 5º del Código General del Proceso, que empezó a regir en este Distrito Judicial el pasado 1º de enero.
2.- Previamente ha de advertirse que respecto de los demandados Jhon Henry y Edwin Valencia Ospina la sentencia ha de ser inhibitoria porque no se hallan satisfechos en su integridad los presupuestos procesales.

Del estudio de estos, que no define el legislador, se han ocupado la doctrina y la jurisprudencia:

“Se entiende por presupuestos procesales “los requisitos indispensables para la formación y desarrollo normal del proceso y para que éste pueda ser decidido en el fondo mediante una sentencia estimatoria”
, habiéndose señalado por la Corte inicialmente como tales “demanda en forma, competencia del juez, capacidad para ser parte y capacidad para obrar procesalmente”, pero los cuales, de acuerdo con la evolución jurisprudencial experimentada en torno a ellos, hoy se reducen y la tendencia es a que desaparezcan como entidad autónoma dentro del sistema procesal colombiano y se les englobe de donde nunca han debido salir, las causales de nulidad, por esa su naturaleza…

De no estar reunidos estos requisitos, de acuerdo con los repetidos fallos de la Corte, no es posible dictar sentencia estimatoria o desestimatoria sino inhibitoria, la cual tiene como característica esencial ponerle fin al proceso pero no hacer tránsito a cosa juzgada. De este modo las pretensiones debatidas pueden llevarse nuevamente ante la autoridad jurisdiccional, por cuanto la sentencia inhibitoria no resuelve nada acerca de las pretensiones ni tampoco de las excepciones”
Afortunadamente la Corte, aun cuando sin la suficiente contundencia y reiteración, ha hecho eco de las diversas críticas formuladas más que a la teoría de los presupuestos procesales a su errada consecuencia: los fallos inhibitorios. Es así como anota que la sentencia inhibitoria, que no obstante continúa aceptando, sólo se puede pronunciar “en el proceso cuando falten los presupuestos atinentes a la capacidad para ser parte y la demanda en forma; no a los referentes a la competencia del juez o a la capacidad procesal, pues estos dos aspectos, por estructurar también causales de nulidad, conducen preferencialmente a invalidar la actuación”
…
.

Como es deber del juez desatar las controversias que se someten a su conocimiento con sentencia de fondo, de hallar ausente alguno de los presupuestos procesales, deberá adoptar las medidas que le ofrece el ordenamiento procesal civil para evitar los fallos inhibitorios. Las causales de nulidad están instituidas como remedios para soslayarlos y a ese mecanismo debe acudir el juez tratándose de la ausencia de los presupuestos procesales de competencia del juez o capacidad procesal, porque el de capacidad para ser parte sí justifica decisión inhibitoria por no estar consagrado como causal de nulidad en el ordenamiento procesal civil, aunque puede proponerse como excepción de fondo; también, el de demanda en forma, aunque solo de manera eventual en razón a las distintas oportunidades que el Código de Procedimiento civil otorga al juez y a las partes para corregir los defectos que presenta, entre ellas su inadmisión de conformidad con el artículo 85 del Código de Procedimiento Civil o la adopción de medidas de saneamiento en la audiencia que desarrolla el artículo 101 del mismo código y la proposición de excepciones previas.

En síntesis, para solucionar con sentencia de mérito el litigio que se somete al conocimiento de un juez, es necesario que los presupuestos procesales de capacidad para ser parte y demanda en debida forma se hallen satisfechos, porque tratándose de los de falta de competencia y capacidad procesal, procede la invalidez de la actuación. Solo la ausencia de los primeros, impide al juez pronunciarse sobre el fondo del asunto, lo que traduce que debe inhibirse de resolver.
La capacidad para ser parte, de acuerdo con el artículo 44 del Código de Procedimiento Civil, la tiene toda persona natural o jurídica; empero cuando alguna de ellas interviene como heredero de otra, esa calidad debe aparecer acreditada y es por eso que el numeral 5º del artículo 77 del Código de Procedimiento Civil, ordena aportar con la demanda la prueba en tal sentido. De no obtenerse, la sentencia ha de ser inhibitoria. Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“1. De antiguo viene sosteniendo esta Corporación que la capacidad para ser parte se halla atribuida a toda persona natural o jurídica, por expreso mandato del artículo 44 del C. de P.C., pero que se encuentra "sujeta a cierta matización cuando alguien demanda, o es demandado, con invocación de la calidad de heredero, pues en un evento tal el presupuesto procesal de la capacidad para ser parte requiere, a efectos de que quede cabalmente perfilado, de la prueba de la condición agregada" (G.J. CCXVI, No. 2455, p. 236), y,  por tanto, "la ausencia de prueba sobre el carácter de heredero implica sentencia inhibitoria con consecuencias de cosa juzgada formal" (G.J. CXXXVIII, p. 356).

Igualmente ha señalado, repetidamente, que la susodicha calidad se demuestra con el registro civil que acredite la respectiva condición respecto del causante, o con la copia del auto de declaratoria de herederos dictado en el correspondiente proceso de sucesión, o con el trabajo de partición y la sentencia aprobatoria de partición…”

En el asunto bajo estudio, la demandante citó a los señores Jhon Henry y Edwin Valencia Ospina como herederos del causante Héctor de Jesús Valencia García; en la demanda expresó que no le era posible aportar sus registros civiles de nacimiento porque se desconoce el lugar donde fueron registrados esos actos; en el auto por medio del cual se admitió, se les requirió para que los aportaran con el fin de acreditar su parentesco con el señor Héctor de Jesús Valencia García; sin embargo, enterados de tal providencia, no atendieron la orden del juzgado. Esta Sala, de manera oficiosa, requirió a las partes para que los arrimaran, también con resultados negativos.
En esas condiciones, como no obra en el plenario prueba alguna que acredite que los señores Jhon Henry y Edwin Valencia Ospina son herederos del causante Héctor de Jesús Valencia García, se inhibirá la Sala de resolver frente a ellos las pretensiones de la demanda, ante la ausencia del presupuesto procesal de capacidad para ser parte.

Y como respecto de las demás partes en el proceso se reúnen los todos los presupuestos procesales, se definirá la cuestión con sentencia de fondo.
3.- La actora se encuentra legitimada en la causa por activa, al aducir su calidad de compañera del señor Héctor de Jesús Valencia García.

También lo están por pasiva Jeferson y Anderson Valencia Ospina, Harold Daniel Valencia Vargas y Miguel Ángel Valencia Iglesias, en su calidad de herederos de ese causante, pues su condición de hijos se acreditó en el plenario con los documentos de origen notarial que se incorporaron al proceso
.
No lo está la señora Edilia Ospina de Valencia, cónyuge del mismo difunto, a quien el juzgado le permitió intervenir en el proceso como su heredera indeterminada (sic)
, a pesar de no tener aquella calidad en el primer orden hereditario, de acuerdo con el artículo 1045 del Código Civil, modificado por la ley 29 de 1982 y porque no se está frente a proceso en el que deba ser citada forzosamente. En consecuencia, así se declarará en esta providencia y a ello se procederá aunque no fue motivo de impugnación lo relacionado con la legitimación en la causa de los intervinientes, siguiendo la jurisprudencia 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…”

Sin embargo, la citada señora puede ser considerada coadyuvante, de acuerdo con el artículo 52 del Código de Procedimiento Civil, pues tiene una relación de naturaleza sustancial con los herederos del causante aquí demandados y aunque los efectos de la sentencia no la cobijan, puede resultar afectada de manera desfavorable si la sentencia resulta adversa a dicha parte.
4.- De acuerdo con los precisos límites que impone a este tribunal el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil, su competencia funcional para desatar el recurso queda circunscrita a analizar lo relativo a la fecha en que se inició la unión marital de hecho entre la demandante y el señor Héctor de Jesús Valencia García, porque frente a las demás decisiones que contiene la sentencia no se formuló disenso. En consecuencia, se considera que han sido aceptadas por las partes.

5.- Pretende la actora, por medio de la acción propuesta, se declare la existencia de la unión marital de hecho entre ella y el señor Héctor de Jesús Valencia García desde el mes de enero de 2004 hasta el 19 de julio de 2010, cuando el último falleció y se declare disuelta y en estado de liquidación la sociedad patrimonial que como consecuencia de esa unión surgió.
6.- La Ley 54 de 1990, por medio de la cual se concedieron efectos a las uniones maritales de hecho, dice en el artículo 1º que a partir de su vigencia y para todos los efectos civiles así se denomina la formada entre un hombre y una mujer, o personas del mismo sexo de acuerdo con la sentencia de exequibilidad C-075 del 7 de febrero de 2007 proferida por la Corte Constitucional, que sin estar casados hacen una comunidad de vida permanente y singular, disposición de la cual se deducen los requisitos que deben reunirse a efectos de obtener su reconocimiento judicial. En relación con los requisitos para que se perfeccione esa especial unión, ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“6.-La Corte a través de su jurisprudencia ha esclarecido que los únicos requisitos que al juzgador corresponde ponderar a la hora de determinar si se estructura o no una unión marital de hecho son, a saber (CSJ SC de 5 de agosto de 2013, Rad. 2008-00084-01): 

(i) “Una comunidad de vida, que no es otra cosa que la concatenación de actos emanados de la voluntad libre y espontánea de los compañeros permanentes, con el fin de aunar esfuerzos en pos de un bienestar común. No depende por lo tanto de una manifestación expresa o el cumplimiento de algún formalismo o ritual preestablecido, sino de la uniformidad en el proceder de la pareja que responde a principios básicos del comportamiento humano, e ineludiblemente conducen a predicar que actúan a la par como si fueran uno solo, que coinciden en sus metas y en lo que quieren hacia el futuro, brindándose soporte y ayuda recíprocos. La misma presupone la conciencia de que forman un núcleo familiar, exteriorizado en la convivencia y la participación en todos los aspectos esenciales de su existencia, dispensándose afecto y socorro, guardándose mutuo respeto, propendiendo por el crecimiento personal, social y profesional del otro. Conlleva también obligaciones de tipo alimentario y de atención sexual recíproca. Las decisiones comunes también se refieren a la determinación de si desean o no tener hijos entre ellos, e incluso acoger los ajenos, fijando de consuno las reglas para su crianza, educación y cuidado personal, naturalmente con las limitaciones, restricciones y prohibiciones del ordenamiento jurídico”. 

(ii) “La singularidad, en virtud de la cual no hay campo para compromisos alternos de los compañeros permanentes con terceras personas, toda vez que se requiere una dedicación exclusiva al hogar que se conforma por los hechos, ya que la pluralidad desvirtúa el concepto de unidad familiar que presuponen esta clase de vínculos... 

(iii) “La permanencia, elemento que como define el DRAE atañe a la ‘duración firme, constancia, perseverancia, estabilidad, inmutabilidad’ que se espera del acuerdo de convivencia que da origen a la familia, excluyendo de tal órbita los encuentros esporádicos o estadías que, aunque prolongadas, no alcanzan a generar los lazos necesarios para entender que hay comunidad de vida entre los compañeros. La ley no exige un tiempo determinado de duración para el reconocimiento de las uniones maritales, pero obviamente ‘la permanencia (…) debe estar unida, no a una exigencia o duración o plazo en abstracto, sino concretada en la vida en común con el fin de poder deducir un principio de estabilidad que es lo que le imprime a la unión marital  de hecho, la consolidación jurídica para su reconocimiento como tal’ (sentencia de 12 de diciembre de 2001, exp. 6721), de ahí que realmente se concreta en una vocación de continuidad y, por tanto, la cohabitación de la pareja no puede ser accidental ni circunstancial sino estable […] Lo expuesto sin perjuicio del lapso mínimo de dos años, que establece el artículo 2º de la Ley 54 de 1990 , para que se surtan los efectos económicos involucrados en la sociedad patrimonial entre compañeros permanente…”...”

 
De acuerdo con esa jurisprudencia, la comunidad de vida a que se refiere la ley al tratar de la unión marital de hecho exige como elemento esencial y objetivo la cohabitación, tomada en el sentido de compartir la misma residencia o vivienda y es ese elemento estructural que debe darse para que se configure la unión marital de hecho, pero además consagra un elemento subjetivo, traducido en la existencia de un vínculo con todas las apariencias de matrimonio que evidencie la entrega común de cuerpos y alma, la intención de formar un hogar.

7.- En este caso no existe controversia sobre la comunidad de vida entre las partes en litigio, con las características a que se refiere la jurisprudencia transcrita, porque la sentencia que así la declaró no fue motivo de disenso por las partes. La inconformidad de la demandante gira en torno a la fecha en que comenzó la citada unión, pues alega que lo fue desde enero de 2004; sin embargo, el juzgado declaró su existencia a partir del mismo mes, pero del año 2006 y ese será el aspecto al que se dedicara en adelante la Sala para definir en qué fecha, efectivamente comenzó esa especial unión.
8.- Obran en el proceso dos grupos de testimonios que presentan versiones antagónicas. Uno, que declaró a instancias de la demandante, dio cuenta de la relación marital que ella sostuvo con el señor Héctor de Jesús Valencia García; otro, escuchado a petición de los demandados, negó la existencia de esa unión. La Sala se dedicará al análisis de los primeros, en razón a que como ya se expresara, en la sentencia de primera sede se declaró la existencia de ese vínculo y esa decisión no fue impugnada por la parte demandada. De esa manera puede deducirse que esos últimos testigos nada tienen que aportar a lo que es objeto de análisis en esta providencia. En relación con las declaraciones que se han de valorar, solo se tendrán en cuenta sus expresiones respecto a la fecha en que comenzó la unión.
De tales testimonios, que obran en el cuaderno de pruebas de la parte demandante, para decirlo de una vez, no hay cómo inferir que la pareja de que se trata comenzó su convivencia marital en enero de 2004. En efecto:
De las expresiones de la señora Ovic Lucía Tabares Jaramillo no se deduce con seguridad la fecha a que se hace referencia, pues dijo que cuando Cristina y Héctor empezaron a vivir juntos, “aproximadamente en el año 2003, a finales, éramos cuatro de Riosucio, HAMILTON, CRISTINA, YOHANA Y YO, nos separamos y vivimos juntas Cristina y yo por la Guaca, viviendo nosotras en esa casa don Héctor empezó a visitarnos… y luego la relación empezó a tener forma de noviazgo…”; posteriormente se trasladaron para otra casa, a finales de 2004, la que don Héctor siguió frecuentando y luego empezó a vivir en ella; “en el 2006 vivíamos en esa casa con don Héctor, finalizamos el año en esa casa” y en enero de 2007, ella comenzó a hacerlo sola; la pareja de que se trata también se trasladó a otro lugar
.
Esas afirmaciones, así lanzadas y respecto de la cuales el juzgado se abstuvo de requerir a la deponente para que fueran aclaradas, impiden inferir con certeza que fue en enero de 2004 cuando se inició la unión marital, pues la testigo empezó diciendo que fue a finales de 2003; luego adujo que en 2004 Héctor visitaba a Cristina y empezó una relación de noviazgo y que para 2006 vivían juntos en una vivienda que con ellos compartía.
Luz Dary González Uribe afirmó que en junio de 2005 llegó Héctor con Jefe de Núcleo a Belén de Umbría, época para la cual lo conoció y fue con posterioridad que se enteró que vivía con Cristina, pero no expresó de manera concreta la fecha en que comenzó la cohabitación entre las personas ya referidas.

Álvaro de Jesús Muñoz González le arrendó un inmueble a Adriana en 2006; cuando iba por la renta veía allí a don Héctor, sin que recuerde el mes en que se celebró el respectivo contrato y no hay cómo inferir de ese testimonio que la unión haya comenzado en enero de 2004; tampoco de las versiones de María Celene Mosquera y Dora Liliana Morales Arcila, pues la primera afirmó que fue a partir de 2006 cuando se enteró de la existencia de una relación entre Cristina y Héctor y la segunda, que con estos últimos compartió la misma vivienda desde enero de 2006.
Pero es que ni siquiera la propia actora se ofrece clara en relación con la fecha de que se trata, pues en el interrogatorio que absolvió en el curso del proceso, adujo que la convivencia con Héctor de Jesús Valencia García comenzó el 1º de noviembre de 2004
.
Los testimonios que ante notario rindieron de manera extraprocesal los señores Dora Liliana Morales Arcila, Olvic Lucía Tabares Jaramillo y Luz Dary González Uribe
 no serán apreciados porque la prueba no se practicó con sujeción al artículo 298 del Código de Procedimiento Civil, pues no se citó a la parte frente a la cual se pretenden aducir. Además, esas personas rindieron declaración en este proceso y ya sus versiones, respecto a lo que para el caso interesa, fueron valoradas.
Es evidente entonces que las pruebas recogidas no demuestran que la unión marital entre la pareja de que se trata haya comenzado en enero de 2004 y en consecuencia, no es del caso modificar la sentencia en lo que causó inconformidad al apelante.
CONCLUSIONES Y DECISIÓN

De acuerdo con lo expuesto, se confirmará la sentencia apelada, la que además se adicionará en el sentido de declararse inhibida la Sala para resolver las pretensiones que se formularon contra los señores Jhon Henry y Edwin Valencia Ospina y para negarlas frente a la señora Edilia Ospina de Valencia, por falta de legitimación en la causa.
La demandante cancelará las costas causadas en esta instancia, pero solo a favor de los demandados Jeferson y Anderson Valencia Ospina y Harold Daniel Valencia Vargas, pues respecto de Miguel Ángel Valencia Iglesias no se causaron, en razón a que actuó representado por curador ad-litem; frente a los demás accionados, no  se ha de resolver de fondo la cuestión, y en relación con la señora Edilia Ospina de Valencia, porque su comparecencia al proceso no se produjo por el llamamiento que le hiciera la demandante. 
No se fijarán las agencias en derecho en esta sede porque a juicio de la mayoría de la Sala, debe aplicarse el Código General del Proceso que no ordena proceder así.

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

 F A L L A   :

1º. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, el 11 de septiembre de 2014, en el proceso ordinario promovido por Adriana Cristina Iglesias Hernández contra los señores Jefferson y Anderson Valencia Ospina, Harold Daniel Valencia Vargas y el menor Miguel Ángel Valencia Iglesias, herederos determinados del causante Héctor de Jesús Valencia García y contra los demás herederos indeterminados del mismo difunto, ADICIONÁNDOLA en el sentido de declararse inhibida  para resolver las pretensiones que se formularon contra los señores Jhon Henry y Edwin Valencia Ospina y para negarlas frente a la señora Edilia Ospina de Valencia, por falta de legitimación en la causa.

2º. Se condena a la parte demandante a pagar las costas causada en esta instancia, exclusivamente a favor de los demandados Jeferson y Anderson Valencia Ospina y Harold Daniel Valencia Vargas. 
Notifíquese y cúmplase,  

Los Magistrados, 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS 




(Con salvamento parcial de voto)
DUBERNEY HERRERA GRISALES

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Pereira, Julio 12 de 2016

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Magistrado Ponente
: Claudia María Arcila Ríos

Expediente No.
        
: 66088-31-89-001-2010-00222-01

Proceso          

: Ordinario

Demandante  
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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 a la 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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