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REIVINDICATORIO DE DOMINIO / PROPIETARIOS DE APARTAMENTOS EN EDIFICIO DESTRUIDO / LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA / SON DUEÑOS EN COMÚN Y PROINDIVISO DEL TERRENO / LEY 182 DE 1948 / NO HAY NULIDAD POR NO VINCULACIÓN DE LOS DEMÁS PROPIETARIOS / LITISCONSORCIO FACULTATIVO / CONFIRMA / 
Surge de tales pruebas que los demandantes adquirieron tres de los apartamentos que se construyeron sobre el predio objeto de reivindicación, los que se destruyeron en enero de 1999, hecho que no se discute  y por tanto, solo quedó el lote donde estaba levantada la edificación.

Este también es de propiedad de los mismos señores de acuerdo con los artículos 2º, 3º y 4º de la ley 182 de 1948 que regulaba lo relacionado con el régimen de la propiedad de pisos y departamentos de un mismo edificio, para cuando se constituyó la propiedad horizontal sobre el lote de terreno objeto de esta acción. Dice la primera de tales disposiciones que cada propietario será dueño exclusivo de su piso o departamento, y comunero en los bienes afectados al uso común; la segunda que se reputan bienes comunes y del dominio inalienable e indivisible de todos los propietarios del inmueble, los necesarios para la existencia, seguridad y conservación del edificio y los que permitan a todos y a cada uno de los propietarios el uso y goce de su piso o departamento, y entre ellos cita el terreno, y el último que el derecho de cada propietario sobre los bienes comunes será proporcional al valor del piso o departamento de su dominio.
(…)

En conclusión, acreditado el derecho de dominio en los demandantes, sí estaban legitimados en la causa para demandar, aunque solo respecto de los derechos que les corresponden en ese predio, de acuerdo con el artículo 949 del CC, según el cual, se puede reivindicar cuota determinada proindiviso de cosa singular, formándose así, entre ellos, un litisconsorcio facultativo.
(…)

De esa manera las cosas, puede afirmarse en primer lugar que lo relacionado con el llamado que ha debido hacerse a los demás  propietarios del inmueble es asunto que debió proponerse como excepción previa, de acuerdo con el artículo 99 del CPC, vigente para cuando se tuvo notificado por conducta concluyente al demandado apelante, y aunque con la entrada en vigencia del CGP está consagrada la falta de integración del litisconsorcio necesario como causal de nulidad de la sentencia en el artículo 134, en este caso se está frente a un litisconsorcio facultativo que no genera aquel vicio.
VALORACIÓN DE PRUEBAS AFECTADAS CON NULIDAD DECRETADA EN EL PROCESO / DETERMINACIÓN DEL BIEN OBJETO DE REIVINDICACIÓN / APRECIACIÓN DE LA JUEZA NO SE AFECTA POR HABERSE SUSTENTADO ADEMÁS EN OTRAS PRUEBAS / RECONOCIMIENTO DE FRUTOS CON BASE EN DICTAMEN NULO – Se revoca /  PRUEBA DE OFICIO EN SEGUNDA INSTANCIA / NO SE DAN PRESUPUESTOS PARA SU DECRETO /
Lo relacionado con la determinación del bien objeto de la acción de dominio no resulta afectado con la apreciación por parte de la funcionaria de primera instancia de la inspección judicial cobijada con la nulidad, pues encontró probado tal presupuesto de la acción reivindicatoria, además, en otras pruebas, concretamente en los testimonios de los señores Roberto Tulio Tejada Mejía y Jairo Andrés Tejada Hoyos, sin  que esa valoración hubiese sido objeto de reparo al impugnar la sentencia que se revisa.
(…)

La situación se torna diferente en relación con el reconocimiento de frutos, pues su cuantía se estableció en $122.500.000 hasta la fecha de la sentencia de primera instancia, con sustento en el dictamen pericial nulo, lo que justifica revocar la sentencia en cuanto al reconocimiento que de los mismos se hizo, pues en tales condiciones se concluye que de su existencia no hay prueba en el proceso, más aún cuando se decretó la idónea para demostrarla, después de declarada la nulidad del proceso, y el apoderado de la parte demandante desistió de su práctica.
(…)

Sin embargo, como la demanda con la que se inició la acción se presentó en vigencia de ese primer ordenamiento jurídico, aunque el recurso de apelación se resuelve con las normas del segundo de acuerdo con el artículo 624 de ese estatuto, considera la Sala necesario precisar que no se consideró menester decretar pruebas de oficio para cuantificar los frutos reconocidos en el fallo, ante la total ausencia de elementos fácticos que permitan determinar  su existencia y clase en el predio objeto de la acción; porque aquella obligación se imponía cuando solo faltaba establecer  su cuantía y en razón a que el apoderado de los demandantes desistió de la prueba idónea para establecerlo.

Juzgado de procedencia: Primero Civil del Circuito de Pereira

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Demandantes: Álvaro Díaz García y otros

Apoderado: Ramón Darío Tejada Mejía

Demandados: Raúl Velásquez  Álvarez y otro

Apoderado: Dagoberto Gil Salazar (de Velásquez)

Radicación: 66001-31-03-003-2010-00042-01

Fecha audiencia: Febrero 26, hora: 2:00 p.m.

Fecha sentencia: Julio 16, hora 2:30: p.m.
RESUMEN DEMANDA: Los señores Álvaro Díaz García, Ovidio Quintero Mesa y Ramón Darío Tejada Mejía adquirieron, cada uno, un apartamento dentro del edificio ubicado en la calle 22 con carrera 12, identificado con Nos. 22-04 y 22-06 de esta ciudad, con matrículas inmobiliarias Nos.  290-9370,  290-9372 y 290-9371; el edificio donde se localizaban se derrumbó con motivo de un movimiento sísmico que tuvo lugar el 25 de enero de 1999 y quedaron unidos en un solo lote todos los apartamentos y fue cerrado por orden del FOREC; el lote permaneció con su cerramiento intacto hasta el primer semestre de 2006, fecha en la cual se presentó una perturbación por parte de los demandados, señores Jhon Jairo Betancurth y Raúl Antonio Velásquez, quienes pretendieron adelantar de manera arbitraria obras de construcción, lo que motivó una queja por una de las propietarias anteriores del apartamento No. 3,  señora Edilma López de Suárez ante la Secretaria de Gobierno Municipal, Área Operativa de Control Físico, que prohibió construir en el lugar y dejarlo como esdtgaba originalmente, cuando fue cerrado por el FOREC; el 11 de noviembre de 2008 los mismos señores  pretendieron adelantar obras, los copropietarios formularon nueva queja y se les informó a los demandados que no podían construir porque está afectada por el Plan Egoyá y porque no tenían autorización de los propietarios; el 6 de marzo de 2009 se percataron dos de los accionantes de que dentro del predio, encerrados, se encontraban unos obreros construyendo una obra civil por c uñeta de Raúl Antonio Velásquez; luego se presentó el señor John Jairo Betancurth ofreciéndoles comprar, luego afirmando que era poseedor y tratando de expulsar a los propietarios Ovidio quintero y Ramón Darío Tejada; en forma arbitraria levantaron una construcción  que se ordenó suspender por Control Físico y luego instalaron contadores para los locales que se levantaron, todos a nombre del señor Raúl Antonio Velásquez.

Solicitan se declare que les pertenece el dominio pleno y absoluto del predio objeto del proceso; se ordene a los demandados su restitución y se les condene a pagarle los frutos como poseedor de mala fe, sin que deban los actores cancelar las expensas a que se refiere el art. 965 del CC.

RESPUESTA DEMANDA: El señor Raúl Antonio Velásquez Álvarez aceptó solo algunos hechos de la demanda; se opuso a las pretensiones y como excepción de fondo formuló la de falta de legitimación en la causa. El otro demandado no contestó.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: Se dictó el 9 de junio de 2017. En ella se accedió a las súplicas de la demanda; se declaró no probada la excepción de fondo propuesta; se ordenó a los demandados restituir a los demandantes sus cuotas partes y pagarles $122.500.000 por concepto de frutos civiles; se autorizó a los accionados retirar  los materiales de las mejoras construidas; se levantó la medida decretada de inscripción de la demanda en los folios de matrícula inmobiliaria respectivos y se condenó en costas a los accionados. 

APELACIÓN: inconforme el apoderado delo demandado Velásquez lo apeló. Argumentos se analizan en el fallo.
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a dictar sentencia de segunda instancia  en este proceso reivindicatorio que promovieron los señores Álvaro Díaz García, Ovidio Quintero Meza y Ramón Darío Tejada Mejía contra los señores Raúl Velásquez Álvarez y Jhon Jairo Betancourth Ríos.

CONSIDERACIONES 

1. Los presupuestos procesales para dictar sentencia de mérito se encuentran reunidos y ninguna nulidad se observa que pueda invalidar lo actuado. 

Lo relacionado con la legitimación en la causa se analizará más adelante, en razón a que su ausencia en los demandantes es motivo de impugnación.

2. La acción reivindicatoria, según las voces del artículo 946 del Código Civil, es la que tiene el dueño de una cosa singular, de la que no está en posesión, para que el poseedor de ella sea condenado a restituírsela. 

Es asunto ya definido que son cuatro los elementos que configuran la pretensión de dominio y que deben concurrir necesariamente, pues la ausencia de cualquiera de ellos implica el fracaso de la acción. Ellos son: a) derecho de dominio en el demandante; b) posesión en el demandado, c) singularidad y d) identidad de la cosa pretendida por el demandante y la poseída por el demandado.

La funcionaria de primera sede concluyó que todos ellos se encontraban satisfechos y por ello accedió a las súplicas de la demanda.

3. El señor Raúl Velásquez considera que los demandantes no demostraron su legitimación en la causa, porque adujeron que en el inmueble objeto de las pretensiones se construyeron cinco unidades habitacionales, las que se destruyeron con motivo de un sismo que tuvo lugar el 25 de enero de 1999,  lo que constituye motivo para que desaparezca el derecho real de propiedad; destruidas las unidades privadas y las áreas de uso común, los derechos de los copropietarios quedaron vinculados al lote de terreno, cuya suerte en principio estaría en cabeza del administrador de la copropiedad.

También estima que han debido ser vinculados al proceso los demás copropietarios del inmueble porque entre ellos existe un  litisconsorcio necesario. A su juicio, los demandantes solo estaban autorizados para impetrar la restitución de derechos de la propiedad horizontal que a la fecha de radicación de la demanda se encontraba vigente y concluye que la propiedad que estaba recibiendo perturbación es la que corresponde a la matrícula inmobiliaria No. 290 171461 y no aquellas que corresponden a los apartamentos de que son propietarios los accionantes, respecto de los cuales resultaba imposible perturbar la posesión porque no existían.

Como atrás se indicara, uno de los presupuestos de la acción reivindicatoria es el dominio en el demandante respecto del bien pretendido, lo que guarda relación con la legitimación en la causa por activa.

4. Están acreditados en el plenario los siguientes hechos:

4.1 Por escritura pública No. 2.908 del 10 de septiembre de 1971, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, el señor Héctor Villa Osorio sometió al régimen de propiedad horizontal el inmueble ubicado en el cruce de la carrera 12 con calle 22, distinguido con los números 22-04 y 22-06, registrado en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos el 1º de abril de 1971, en el libro 1º par, tomo 1º, folio 453, partida 540, matriculado en el libro Urbanos de Pereira, tomo 52, folio 168,  partida 20.244 conformada por el local comercial 1 y los apartamentos 2, 3, 4 y 5. (folios 12 a 44, C 1).

4.2 Por escritura pública No. 1.343 del 28 de abril de 1972, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, el señor Héctor Villa Osorio vendió al señor Ovidio Quintero Mesa el derecho de dominio y posesión que   tiene sobre el departamento No. 2 del edificio distinguido con los Nos. 22-04 y 22-06 de la carrera 12 con calle 22 e incluye los bienes de dominio común, determinados en el reglamento de copropiedad, siendo su derecho equivalente al 22.727%. Al señalar la tradición del bien, se indicó que está registrado en la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos el 1º de abril de 1971, en el libro 1º par, tomo 3º, folio 281, partida 1701, matriculado en el libro Urbanos de Pereira, tomo 94, folio 52,  partida 31.929. (folios 45 a 47, C 1)

4.3 Por escritura pública No. 2.586 del 4 de noviembre de 1981,  otorgada en la Notaría Primera de Pereira, el señor César Olarte Gómez vendió al señor Ramón Darío Tejada Mejía, el apartamento o unidad No. 4 y el derecho correspondiente a las áreas comunes que equivale al 18.182% del inmueble sometido a propiedad horizontal,  distinguido con los Nos. 22-04 y 22-06 de la carrera 12 con calle 22, e identificado con matrícula inmobiliaria No. 290-009372 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira. (folios 48 a 51, C 1)

4.4 Por escritura pública No. 4.700 del 9 de septiembre de 2009,   otorgada en la Notaría Cuarta de Pereira, la señora Edilma  López de Suárez vendió al señor Álvaro Díaz García, el dominio y plena posesión que ejerce  sobre el departamento No. 3, del inmueble ubicado en la carrera 12 Nos. 22-04 y 22-06, identificado con matrícula inmobiliaria No. 290-9371 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira. (folios 52 a 54, C 1). 
4.5 Esas ventas aparecen inscritas en los folios de matrículas inmobiliarias Nos. 290-9370, 290-9371 y 290-9372 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira, en los que se anota que esas matrículas fueron abiertas con base en la matrícula inmobiliaria No. 290-171461. (folios 55 a 60, C 1).
4.6 Por sentencia del Juzgado Tercero Civil del Circuito de esta ciudad, dictada el 27 de julio de 2010, se declaró la extinción de la propiedad horizontal constituida mediante escritura pública No. 2.908 del 10 de septiembre de 2010, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira, inscrita en el folio matriz 290-171461; 290-9369 (local comercial); 290-9370 (apartamento No. 2); 290-9271 (apartamento No. 3); 290-9372 (apartamento No. 4) y 290-9338 (apartamento No. 5) y se declaró que el terreno sobre el cual se encontraba construido, queda en común y proindiviso entre las personas y en la proporción que a continuación se indica, tal como quedó después de corregido ese fallo, mediante providencia del 24 de junio de 2013:  sociedad Hevios S.A., 27.273%; Ovidio Quintero Mesa: 22.72%; Álvaro Díaz García: 18.182%; Ramón Darío Tejada Mejía: 18.182% y César Augusto Giraldo Herrera: 13.636%, para un total de 100%. Tal sentencia y su aclaración, fueron elevadas a escritura pública No. 1.471 del 2 de mayo de 2014, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira y se inscribió en el folio de matrícula inmobiliaria matriz. (folios 243 a 262 y 349 a 351, C 1 )

5. Surge de tales pruebas que los demandantes adquirieron tres de los apartamentos que se construyeron sobre el predio objeto de reivindicación, los que se destruyeron en enero de 1999, hecho que no se discute  y por tanto, solo quedó el lote donde estaba levantada la edificación.
Este también es de propiedad de los mismos señores de acuerdo con los artículos 2º, 3º y 4º de la ley 182 de 1948 que regulaba lo relacionado con el régimen de la propiedad de pisos y departamentos de un mismo edificio, para cuando se constituyó la propiedad horizontal sobre el lote de terreno objeto de esta acción. Dice la primera de tales disposiciones que cada propietario será dueño exclusivo de su piso o departamento, y comunero en los bienes afectados al uso común; la segunda que se reputan bienes comunes y del dominio inalienable e indivisible de todos los propietarios del inmueble, los necesarios para la existencia, seguridad y conservación del edificio y los que permitan a todos y a cada uno de los propietarios el uso y goce de su piso o departamento, y entre ellos cita el terreno, y el último que el derecho de cada propietario sobre los bienes comunes será proporcional al valor del piso o departamento de su dominio.

Lo mismo consagra en la actualidad el artículo 3º de la ley 675 de 2001, que derogó la ley 182 de 1948, al definir los bienes comunes como partes del edificio o conjunto sometido al régimen de propiedad horizontal pertenecientes en proindiviso a todos los propietarios de bienes privados, que por su naturaleza o destinación permiten o facilitan la existencia, estabilidad, funcionamiento, conservación, seguridad, uso, goce o explotación de los bienes de dominio particular y enlista como bien común esencial, el terreno sobre o bajo el cual existan construcciones.

La Sala no comparte el argumento del impugnante en cuanto considera que los demandantes no están legitimados en la causa, porque lo que era objeto de perturbación era el inmueble con matricula inmobiliaria No. 290-171461, mas no aquellos que identifican los apartamentos de los accionantes, pues como se ha dicho, los citados señores son dueños, en común y proindiviso de ese lote, el que reclaman en reivindicación y sobre el cual estaba construida la edificación que se destruyó, como lo acreditan los documentos que antes se describieron y muy especialmente la  sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de esta ciudad el 27 de julio de 2010, por medio de la cual se declaró la extinción de la referida propiedad horizontal, inscrita en el folio matriz 290-171461 y en la que se declaró que el terreno sobre el cual se encontraba construido, queda en común y proindiviso entre las personas que allí se enlistan, entre ellas los aquí demandantes, providencia que se elevó a escritura pública No. 1.471 del 2 de mayo de 2014, otorgada en la Notaría Tercera de Pereira y se inscribió en el folio de matrícula inmobiliaria matriz. 
Ese derecho de dominio no se perdió con la ruina, como lo alega el impugnante, sin fundamento jurídico alguno. Lo que despareció fue la propiedad horizontal, de acuerdo con el numeral 1º del artículo 9 de la ley 675 de 2001.

En conclusión, acreditado el derecho de dominio en los demandantes, sí estaban legitimados en la causa para demandar, aunque solo respecto de los derechos que les corresponden en ese predio, de acuerdo con el artículo 949 del CC, según el cual, se puede reivindicar cuota determinada proindiviso de cosa singular, formándose así, entre ellos, un litisconsorcio facultativo.
Y sea esta la oportunidad para decir que los demandados también están legitimados por pasiva en calidad de poseedores del inmueble objeto de reivindicación, la que aceptaron en los interrogatorios absueltos, encontrándose en esas manifestaciones una confesión que por reunir los requisitos del artículo 191 del CGP debe ser apreciada.

6. Aunque en las pretensiones de la demanda los demandantes, copropietarios con otras personas,  solicitaron para sí la reivindicación sobre todo el predio, la jueza de primera instancia accedió a la acción de dominio sobre las cuotas que ellos tienen en el inmueble. Es decir, resolvió en forma diferente a lo pedido. Sin embargo, la sentencia solo fue impugnada por el codemandado Raúl Velásquez Álvarez, mas no por la incongruencia del fallo. Por ende, de acuerdo con los precisos límites que impone a este tribunal el artículo 328 del CGP, esa decisión se torna inmutable.
De esa manera las cosas, puede afirmarse en primer lugar que lo relacionado con el llamado que ha debido hacerse a los demás  propietarios del inmueble es asunto que debió proponerse como excepción previa, de acuerdo con el artículo 99 del CPC, vigente para cuando se tuvo notificado por conducta concluyente al demandado apelante, y aunque con la entrada en vigencia del CGP está consagrada la falta de integración del litisconsorcio necesario como causal de nulidad de la sentencia en el artículo 134, en este caso se está frente a un litisconsorcio facultativo que no genera aquel vicio.

7. Estima el apoderado impugnante que en la sentencia de primera instancia se valoraron una inspección judicial y un dictamen pericial practicado antes de la fecha en que se declaró la nulidad de lo actuado por indebida notificación al demandado que representa y así, se lesionaron sus derechos de contradicción, defensa y debido proceso. 

En realidad, como lo alega el citado profesional, tales pruebas se practicaron antes de que  se declarara la nulidad de lo actuado a partir del auto que ordenó emplazar a los demandados, pues tal providencia se produjo el 30 de enero de 2014, (folios 20 a 24, cuaderno 3) y la inspección judicial con intervención de perito se realizó el 3 de mayo de 2013 (folios y 9, C 2); el dictamen se presentó el 20 de mayo siguiente, (folios 10 a 12, C 2) y de él se dio traslado a las partes el 22 del mismo mes (folio 15, C 2).

En la sentencia de primera instancia fueron valoradas tales pruebas cuando se estudió lo relacionado con la determinación del inmueble y al analizar las restituciones mutuas, a pesar de que quedaron afectadas con la nulidad declarada, de acuerdo con el artículo 146 del CPC, pues los demandados no tuvieron oportunidad de contradecirlas.

Con posterioridad, concretamente por auto del 3 de junio de 2015, se señaló nueva fecha para realizar la inspección judicial en asocio de perito (folio 323, C 1), pero por auto del 21 de septiembre del mismo año se aceptó el desistimiento que respecto de tal prueba  hizo el apoderado de los demandantes (folio 325, C 1).

Lo relacionado con la determinación del bien objeto de la acción de dominio no resulta afectado con la apreciación por parte de la funcionaria de primera instancia de la inspección judicial cobijada con la nulidad, pues encontró probado tal presupuesto de la acción reivindicatoria, además, en otras pruebas, concretamente en los testimonios de los señores Roberto Tulio Tejada Mejía y Jairo Andrés Tejada Hoyos, sin  que esa valoración hubiese sido objeto de reparo al impugnar la sentencia que se revisa.
Tampoco la conclusión del despacho de primer grado, al decir que la reivindicación versa sobre cuota determinada de cosa singular reivindicable con fundamento en la inspección judicial y en el peritaje afectados con el vicio, pues también sustentó esa conclusión en el escrito por medio del cual se formuló la demanda y en otras pruebas como los certificados de tradición  y la escritura pública por medio de la cual se creó la propiedad horizontal del edificio construido sobre el predio que se mandó reivindicar, sin que respecto de la valoración de esos documentos se haya hecho reparo alguno al fallo de primera instancia.

La situación se torna diferente en relación con el reconocimiento de frutos, pues su cuantía se estableció en $122.500.000 hasta la fecha de la sentencia de primera instancia, con sustento en el dictamen pericial nulo, lo que justifica revocar la sentencia en cuanto al reconocimiento que de los mismos se hizo, pues en tales condiciones se concluye que de su existencia no hay prueba en el proceso, más aún cuando se decretó la idónea para demostrarla, después de declarada la nulidad del proceso, y el apoderado de la parte demandante desistió de su práctica.
Aunque el artículo 307 del CPC ordenaba decretar pruebas de oficio para imponer la condena en concreto, entre otros conceptos, para cuantificar la condena por el valor de los frutos, tal obligación despareció en vigencia del CGP.

Sin embargo, como la demanda con la que se inició la acción se presentó en vigencia de ese primer ordenamiento jurídico, aunque el recurso de apelación se resuelve con las normas del segundo de acuerdo con el artículo 624 de ese estatuto, considera la Sala necesario precisar que no se consideró menester decretar pruebas de oficio para cuantificar los frutos reconocidos en el fallo, ante la total ausencia de elementos fácticos que permitan determinar  su existencia y clase en el predio objeto de la acción; porque aquella obligación se imponía cuando solo faltaba establecer  su cuantía y en razón a que el apoderado de los demandantes desistió de la prueba idónea para establecerlo.

En efecto, el artículo 37 del CPC ordenaba al juez, en el numeral 4º, emplear los poderes que ese código le concede en materia de pruebas para verificar los hechos alegados por las partes; para el mismo fin, el artículo 179 lo facultaba para decretar pruebas de oficio. Lo mismo disponen actualmente el numeral 4º del artículo 42 y el 170 del CGP.
Pero es que además, no ha sido objeto de controversia que la edificación existente en el lote de terreno objeto de reivindicación se destruyó, así se afirmó en el hecho quinto de la demanda que aceptó el demandado impugnante al responderlo, de donde se infiere su confesión de acuerdo con el artículo 193 del CGP, la que se tiene como testimonio de tercero frente al otro accionado que no la respondió, de acuerdo con el artículo  192  de la misma obra. 
Tampoco se ha controvertido que la mejora construida en el lote fue levantada por los aquí demandados, pues de ella dan cuenta los hechos de la demanda y lo aceptaron aquellos en los interrogatorios que absolvieron.
Pero además está demostrado en el proceso que los citados señores la construyeron con desconocimiento de las órdenes que en su oportunidad les impartió el Área Operativa de Control Físico de la Secretaría de Gobierno Municipal, como lo acreditan las copias  de la actuación administrativa que se adelantó ante la Curaduría Urbana, relacionada con la licencia de construcción radicada con el No. 100894, solicitada por Raúl Antonio Velásquez, que obran a folios 24 a 104 del cuaderno No. 4, a las que se le concede mérito probatorio de acuerdo con el inciso 2º del artículo 244 del CGP.

En ellas obra copia de la Resolución No. 4.160 del 22 de julio de 2010, por medio de la cual  el director Operativo de Control Físico de la Secretaría de Gobierno Municipal declaró contraventor del régimen de urbanismo al señor Jhon Jairo Betancurt Ríos, aquí demandado, y ordenó la demolición total de la construcción adelantada por el citado señor en la carrera 12 No. 22-06, en síntesis, porque no obtuvo licencia urbanística y se realizó en sitio en el que está prohibido  adelantarse actuación urbanística alguna, por tratarse de una zona afectada por el Plan Parcial Egoyá, que no permite actividades constructivas. (folios 59 a 63 C 4).
A pesar de lo anterior, el otro demandado, Raúl Antonio Velásquez, radicó, el 2 de diciembre de 2010, una solicitud ante la Curaduría Urbana Segunda de Pereira, para el reconocimiento de tres bodegas de un piso en la carrerea 12 No. 22-06, sobre inmueble con matrícula inmobiliaria No. 290-9338 (folio 26, C 4) y por Resolución No.  001171, del 31 de diciembre de 2010, se produjo el  reconocimiento de una edificación existente, sobre el inmueble ubicado en tal dirección, aunque con matrícula diferente a las que   se han citado a lo largo de esta providencia, que corresponden al inmueble antes de constituirse en propiedad horizontal y a los apartamentos que sobre él se levantaron, de propiedad de los demandantes (folios 55 y 56, C 4).

El director Operativo de Control Físico de la Secretaria de Gobierno Municipal solicitó entonces la revocatoria de ese último acto administrativo, porque ya se había ordenado su demolición, mediante acto administrativo que se encuentra en firme (folio 57, C 4), a lo que no accedió el Curador Urbano Segundo de Pereira, como consta en la  Resolución No. 001437 del 29 de mayo de 2012 (folios 79 a 81, C 4), y que impugnada se confirmó por la No.  001450 del 8 de agosto de 2012 (folios 90 a 96, C 4).
De manera entonces que además de los argumentos antes  expuestos para no decretar pruebas de oficio con el fin de establecer la cuantía de los frutos, considera la Sala que no resulta posible hacerlo para determinarlos sobre un inmueble construido con desconocimiento de las normas que regulan la materia y respecto del cual hay orden de demolición. También porque si así son las cosas, solo ha debido existir allí un lote de terreno, del que no puede predicarse, sin más, que produzca frutos.

En relación con el decreto de pruebas de oficio en asuntos como el que ahora ocupa la atención  de la Sala, la dicho la Corte Suprema de Justicia: 

“…aunque también solicitó la actora, como pretensiones consecuenciales, la restitución del inmueble por el demandado a la demandante (folios 69, 71, 73 y 74 del cuaderno principal), lo cierto es que no adujo ni pidió en la demanda una prueba específica para que se tasaran los frutos, pues allegó un dictamen para lo relativo al precio del predio, y solicitó una inspección judicial con perito para identificación y avalúo del bien (folio 76 del mismo cuaderno). 

De la misma manera, no fue alegado y probado que el bien sea o hubiese sido productivo durante el tiempo del litigio. Sobre este puede verse que desde el dictamen inicial, y hasta el último que se practicó por orden de la Corte, se ha establecido que se trata de un lote para desarrollo urbanístico, con algunos pastos y una casa de habitación, pero sin descripción de una actividad concreta que genere utilidades. 

6.5. Ante panorama semejante no resulta hacedera la iniciativa oficiosa para esos aspectos, porque como ha reiterado la Corte, a las partes les corresponde , «...sin perjuicio de las atribuciones oficiosas del juez, impulsar con su comportamiento procesal las bases sobre las cuales se haría posible la condena por ella solicitada al pago de frutos y perjuicios lo mismo que el de su quantum...», al punto que si descuidan esas cargas se impone decisión desestimatoria sobre esos tópicos (SC 084 de 16 de diciembre de 1997, expediente 4837. Juicio análogo en SC de julio de 2005, rad. 1999-00246-01). 

Así mismo, ha precisado que la atribución para decretar pruebas de oficio no es ilimitada o absoluta, ni puede servir de pábulo para suplir la falta de diligencia de las partes, pues « de otra forma, se desdibujaría el equilibrio judicial que gobierna a los litigios y que impone 'respetar las cargas probatorias procesales que la normatividad vigente ha reservado para cada uno de los sujetos que intervienen en esa relación procesal' (Sent. Cas. Civ. 23 de agosto de 2012, Exp. 2006 00712 01)». ( SC de 3 de octubre de 2013, Rad. 47001-3103-005-2000-00896-01). 

De ahí que a pesar de los poderes inquisitivos del juez, a las partes incumbe la carga de la prueba, conforme al artículo 177 del anterior Código de Procedimiento Civil (167 del Código General del Proceso); normas concordantes, «motivo por el cual se ha sostenido que ‘la absoluta orfandad demostrativa… impide hacer interactuar los elementos de cada uno de los principios dispositivo e inquisitivo, pues en tal caso no habría lugar a formar conciencia en procura de adquirir el grado de convicción necesario para sentenciar…’ (CSJ. SC. 9. Jun. 2015. Rad. 2007-00082-01)» (SC8456-2016 de 24 de junio de 2016, Rad. n° 20001-31-03-001-2007-00071-01). 
Eso porque, 

(…) en principio, el decreto de pruebas de oficio no es un mandato absoluto que se le imponga fatalmente al sentenciador, puesto que él goza de una discreta autonomía en la instrucción del proceso, circunstancia por la que no siempre que se abstenga de utilizar tal prerrogativa equivale a la comisión de su parte de un yerro de derecho. Fuera de lo anterior, no puede perderse de vista que hay casos en los cuales la actitud pasiva u omisiva del litigante que tiene la carga de demostrar determinada circunstancia fáctica, es la generadora del fracaso, bien de las pretensiones ora de sus defensas, por haber menospreciado su compromiso en el interior de la tramitación y en las oportunidades previstas por el legislador… (CSJ SC, 14. Feb. 1995, Rad. 4373, reiterada en CSJ SC, 14. Oct. 2010, Rad. 2002-00024-01). 

Similares argumentos caben en relación con las mejoras, sobre las que no hay una invocación ni actividad probatoria concretas, que permitan inferir su existencia…”. (sentencia SC10291-2017  del 18 de julio de 2017, con ponencia del Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo).
CONCLUSIONES Y DECISIÓN

Se confirmará entonces la sentencia impugnada, excepto el  ordinal cuarto que condenó a los demandados a pagar los frutos del inmueble. 
Esa providencia será aclarada en el sentido de que el inmueble objeto de reivindicación es el identificado con matrícula inmobiliaria No. 290-171461 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira, que corresponde al lote sobre el que se construyó la edificación sometida a propiedad horizontal, destruida con el sismo ocurrido  el 25 de enero de 1999, a lo que se procederá porque en la demanda solo se identificó ese bien por su ubicación y linderos, sin que exista duda alguna de que es aquel número el que lo identifica, el que tampoco se señaló en la sentencia que se revisa.
Se abstendrá la Sala de imponer condena en costas en esta instancia, de acuerdo con los numerales 3º y 4º del artículo 365 del CGP. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Civil Familia, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

1º CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil del Circuito de Pereira, el 9 de junio de 2017, en la acción reivindicatoria que instauraron los señores Álvaro Díaz García, Ovidio Quintero Meza y Ramón Darío Tejada Mejía contra los señores Raúl Velásquez Álvarez y Jhon Jairo Betancourth Ríos, excepto el ordinal cuarto que SE REVOCA. En su lugar, se niega el reconocimiento de frutos a favor de los demandantes y a cargo de los demandados.

2º ADICIONAR la sentencia que se revisa en el sentido de que el predio objeto de reivindicación se identifica con matrícula inmobiliaria No. 290-171461 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Pereira.

3º Sin constas en esta instancia.

Por su pronunciamiento oral, las decisiones anteriores quedan notificadas en estrados.

Los Magistrados,
CLAUDIA MARIA ARCILA RIOS

DUBERNEY HERRERA GRISALES

EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
Viene (sentencia en proceso  2010-00042).
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