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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se plantea y desarrollo en el marco
regulador de los Codigos Civil y General del Proceso, respecto de los procesos
divisorios, para lo cual se tienes en cuenta los antecedentes, definicion,
objetivos, procedimientos, el alcance de la compra que bajo diversas

circunstancias pueden realizar los copropietarios.

En el anterior contexto se elabora el respectivo analisis determinando de
esta forma las consecuencias que juridicamente resultan en materia de los

procesos divisorios; es decir, se estudia el componente legal.

Complementariamente al analisis legal se tienen en cuenta
jurisprudencias tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de
Justicia, de acuerdo a los subtemas, e igualmente analizando el alcance de

dichas jurisprudencias en cada subtema en el que se alude a la misma.

Como quiera que es de la esencia del proceso divisorio los defectos que
en el proceso se pueden presentar, y para una mejor y complementaria
comprension de dichos defectos, se resalta lo que en este aspecto ha
determinado la Corte Constitucional, teniendo en cuenta la importancia que
para los comunitarios pueden tener yerros procesales que de una u otra forma
pueden incidir negativamente en los derechos del comunero.

En espacio de contextualizacion, el tema se circunscribe a demostrar que
en materia de los procesos divisorios no siempre se aplica el juramento
estimatorio, ya que cuando existen y alegan mejoras es suficiente que se
presente al proceso un peritazgo o dictamen pericial; de la misma forma se
analiza el derecho que tienen los comuneros de adquirir aquella parte de la
copropiedad que a bien tengan, como también, para el caso de bienes
inmuebles, mayores extensiones que si bien pueden no hacer parte de la
copropiedad, tal circunstancia no limita dicha decisién, en cuyo caso cualquier
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pretension legal al respecto no es objeto de la atencion del proceso divisorio,

sino de reclamo ante quien hiciera la venta de mayor extension.

En este contexto, se espera obtener como resultado de la investigacion,
demostrar que un copropietario solo puede oponer el pacto de indivision, una
vez se le corre traslado de la demanda; y si no lo hiciere, corresponde al juez
continuar con el tramite del proceso, sin que posteriormente el comunero pueda
hacer dicha oposicion, lo cual, no obstante la taxatividad del articulo 409 del
Codigo General del Proceso, no se viola el debido proceso, ya que el comunero
que a bien lo tenga, emitida la sentencia, la puede recurrir por via de la

apelacion, como lo sefiala la norma antes anotada.

Como aporte a la academia y a la sociedad, se plantea las limitaciones
que impone, en materia de licencia previa el Cédigo para que el comunero
pueda vender el bien o parte de este sin la previa autorizacién del juez, lo cual
consideramos vulnera la voluntad de los comuneros al sujetar esta a la
discrecionalidad del juez, si llegado el caso, al menos la mayoria de dichos
comuneros consienten en la venta respectiva ante una urgencia, y en
presencia, por ejemplo de un paro judicial, una catastrofe, o cualquier otro
hecho fortuito.

JUSTIFICACION

Si bien es cierto que por lo regular la titularidad de un bien recae sobre
una persona, también lo es que en determinadas circunstancias dicho bien
puede encontrarse bajo la titularidad de mas de una persona, lo que da origen
a la comunidad; situacion en la cual cada comunero ostentara un derecho
relativo proporcional al bien, ya que hasta tanto no se proceda y ejecute la
division, no puede probarse la cuota que le corresponde a cada parte.

En consecuencia, como quiera que ninguno de los comuneros puede
permanecer en la indivision, al tenor del inciso primero del articulo 1374 del

Cadigo Civil; elevada la demanda por cualquiera de ellos, quien asi proceda
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debera solicitar, no solo a que se ponga fin a la indivision, sino que el juez
proceda optando, bien por una particion material siempre que esta sea viable,

tanto fisica como juridicamente, o por la venta del bien en publica subasta.

Teniendo en cuenta que a través del proceso divisorio pueden surgir
actos de remate del bien o bienes comunes, y en el entendido que entre el
remate y el proceso existe una marcada diferencia de naturaleza juridica,
cuando el importe monetario producto del bien rematado resulta inferior al
valor real del bien comunero, es evidente que se configura una lesién enorme,
o enriquecimiento sin causa respecto de los derechos e intereses de aquel
comunero que resulta afectado por el hecho del remate judicial; quedando
habilitado el o los comuneros afectados a interponer acciéon de tutela en la
medida en que se habria vulnerado uno de los derechos fundamentales por
omision de la autoridad judicial al tomar la decision con base a un valor del bien
o bienes objeto de remate sin la previa actualizacion del avalio; asi entonces
tiene cabida la solicitud, por via de tutela de la anulacion del remate y la
actualizacion del avallo; para lo cual se debe atacar el tramite de remate
judicial por cuanto se habra estructurado una decisién judicial con defecto
procedimental; apreciando que, como lo ha establecido la Corte Constitucional,

“(...) la diligencia de remate y el proceso
divisorio solo tienen la apariencia formal de
legalidad, pero en realidad son actuaciones
contrarias al orden juridico y constitucional y
por tanto wvulneradoras de los derechos
fundamentales ..., pues a través de esa
actuacion judicial el proceso se transmuté
de método de solucién de conflictos —la division
de un bien comun— en uno para esquilmar a
dos de los propietarios comuneros...”.

Y COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Tercera de Revision. Sentencia T-016/09. Referencia:
expediente T-2011415. Bogotd, D. C., veintitrés (23) de enero de dos mil nueve (2009). Magistrado
Ponente: Dr. JAUME CORDOBA TRIVINO



En consecuencia, como puede apreciarse, el proceso en materia divisoria
tiene alcance mas alla del derecho respecto del bien o bienes comunes; pues,
en los mismos no solo opera el derecho patrimonial, sino principios
constitucionales en orden de igualdad, el debido proceso, entre otros; todo lo
cual, en el escenario de la trascendencia de la proteccion de la propiedad
privada, surte la importancia, trascendencia y justicia del tema objeto de la

presente investigacion.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Si bien en el proceso divisorio pueden tener presencia las excepciones
previas; y si llegado el caso entre los comuneros existe indivision, pero sin
embargo alguno de ellos coloca la demanda, pudiera darse el dilema, para el
comunero demandado de escoger entre presentar las excepciones previas, o el

pacto de indivisién; o en su defecto ambas a la vez.

En consecuencia, incoada la demanda divisoria, ¢;cual debe ser la
decision del juez, entre darle tramite a las excepciones previas, o en su defecto
atender y decidir con base al pacto de indivision?

OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL

Demostrar que frente a un proceso de divisorio en el que el demandado
proponga excepciones previas y al tiempo pacto de indivision, corresponde al
sentenciador atender y decidir con base al pacto de indivision.

Objetivos Especificos

Determinar si a la luz de la legislacién en Colombia ha desaparecido el
derecho de compra de la cosa comun por parte de otros comuneros.

~



Demostrar que el hecho que el articulo 408 del Estatuto Procesal Civil,
deje a discrecionalidad del juez la posibilidad que uno o varios comuneros
vendan la parte que les corresponde en el bien o bienes, vulnera el derecho a

la propiedad que reconoce el articulo 58 constitucional.

HIPOTESIS

Cuando en un proceso divisorio, entre los comuneros existe pacto de
indivision, y no obstante uno de los copropietarios incoa la demanda, corrido el
traslado de esta; si el demandado plantea excepciones previas y se opone
alegando el pacto de indivisién, corresponde al juez decidir en audiencia,
atendiendo el pacto de indivisiéon antes que las excepciones previas.

MARCOS REFERENCIALES

En su contexto de marco tedrico, a través del marco referencial se plantea
la prevalencia del derecho de compra de los comuneros como presupuesto del
derecho de propiedad; al tiempo que en el referente del marco conceptual se
precisa que al convertirse el avaluo y la forma de distribucién en un requisito
formal de la demanda, limitan las posibilidades que pudiera tener una persona
de pretender el amparo de pobreza; mientras que en el aspecto juridico se
tiene en cuenta el ordenamiento constitucional, y legal, al igual que las
jurisprudencias de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia.

Al respecto, se plantean:

MARCO TEORICO

Los procesos divisorios, que en virtud del Cédigo General del Proceso
hacen parte de los procesos de jurisdiccion voluntaria, en el marco del derecho
a la propiedad, dan cabida al derecho preferente de compra, cuando quien
adquiere el bien no hace parte de la comunidad o comuneros; por lo cual quien
o quienes adquieren el mismo pueden perseguirlo, independientemente que
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para unos dicho bien pueda tener la finalidad de terminar la comunidad y para
otros en conservarla dentro del proceso de venta de la cosa comun; teniendo
en cuenta que en estos procesos la venta de la cosa comun, el o los
comuneros demandantes buscan no permanecer en estado de indivision a
través de la venta del bien, a lo cual no podran oponerse los comuneros; de
manera que en este sentido, en sentir de la Corte Constitucional, la “(...)
pretension ... quedaria satisfecha cuando se logra tal cometido bien porque los
demas comuneros accedan a la propiedad de la cuota parte de aquellos y
paguen el valor correspondiente, o bien porque finalmente el bien sea
rematado con la opcién en éste caso para cualquier comunero o un tercero de
adquirir la propiedad del bien, existiendo una division posterior ad-valorem”?; de
suerte que no importa la situacion de los comuneros que se opongan a la venta
un tercero, sino lo esencial del proceso de venta, en cuanto a que no se

ocasione lesién enorme a ninguno de ellos por el acto transaccional.

MARCO CONCEPTUAL

Teniendo en cuenta que el proceso divisorio es aquel mediante el cual el
copropietario de un bien, mueble o inmueble; o los comuneros copropietarios
del mismo pueden solicitar y obtener, siempre que sea juridicamente viable, la
division o venta de dicho bien, con el objeto de finalizar la comunidad; siendo
esto lo esencial, no es de trascendencia el hecho segun el cual, dicho proceso
se tramite como un proceso declarativo verbal especial, ya que la diferencia
entre el derogado estatuto procesal civil, y el Cédigo General del Proceso, Ley
1564 de 2012, consiste en que bajo esta normativa ahora el avaltuo y la forma
de distribucion se convierten en un requisito formal de la demanda, y no en una
prueba; lo cual no sucedia en los términos de los articulos 467 y subsiguientes
del derogado C.P.C, lo que resta trascendencia procesal a la solicitud de
amparo de pobreza, cuando a ello hay lugar.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C-791/06. Referencia:

expediente D-6220. Bogota D. C., veinte (20) de septiembre de dos mil seis (2006). Magistrada
Ponente: Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

)



Asi entonces, en el proceso divisorio también ha tomado mas fuerza
juridica la accion reivindicatoria, por cuanto, como lo anota la Corte
Constitucional, “(...) debe prevalecer la garantia de proteccion de la propiedad
privada consagrada en el articulo 58 de la Constitucién, con sujecion a las
reglas de la «accién reivindicatoria» promovida, respecto del derecho de
dominio del accionante sobre el predio objeto del litigio,..."”3.

MARCO JURIDICO

El marco juridico respecto del cual se habra de desarrollar el presente
trabajo investigacion comprende el ordenamiento constitucional en materia de
proteccion del derecho de propiedad, los derechos fundamentales y aquellos
principios aplicables mediante se legitima el proceso divisorio: de igual manera
se analiza el alcance del Estatuto Procesal Civil, Ley 1564 de 2012, en
concordancia con el Codigo Civil; y en este contexto la jurisprudencia que en
estos asuntos han expedido tanto la Corte Constitucional, como la Corte
Suprema de Justicia.

METODOLOGIA

Desde el punto de vista metodoldgico, el trabajo se elabora aplicando una
metodologia de tipo descriptiva y analitica, en el que los niveles de
investigacion explicativo, conjuntamente con el correlacional sustentan la
fundamentacion de la misma.

3 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacioén Civil. SC8702-2017. Radicacién n°
11001-3103-030-2003-00831-02. (Aprobado en sesion de 26 de abril de dos mil diecisiete). Bogota,
D.C., veinte (20) de junio de dos mil diecisiete (2017). M.P. LUIS ALONSO RICO PUERTA
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DESCRIPCION NORMATIVA

1.1 ANTECEDENTES

Los antecedentes del cuasicontrato de comunidad” (...) tiene su origen en
una concepcion individualista, en la cual la preeminencia se concede siempre
al individuo y la situacién de comunidad se concibe como algo transitorio,
incidental y desventajoso. (communio incidens)” (Diez-picazo y Gullén, Pag.
67), de manera que esta figura parte, desde su origen, de la primacia del
derecho individual, desde el punto de vista de los bienes, sobre el colectivo.

1.2 DEFINICION

Los procesos divisorios, son aquellos procedimientos judiciales a través
de los cuales aquel copropietario de un bien, mueble o inmueble, toma la
decision de obtener del despacho judicial la finalizacion de la copropiedad, o
cuasicontrato de comunidad; de forma que lo que le corresponde quede
separado de lo aquello que hace parte del patrimonio de los demas
copropietarios.

En consecuencia, corresponde al propietario comunero pedir la division
material del bien, si ello es posible, o por el contrario la venta del mismo, y del
monto monetario que resulte de la venta dividir el mismo en proporcién

respecto a lo que a cada copropietario tenga derecho.

También hay quienes definen estos procesos como aquellos en los que en

“(...) un mismo derecho pertenece a dos o0 mas
sujetos conjuntamente. En la verdadera
comunidad, communione compro indiviso, el
derecho de cada comunero se extiende a toda
y cada una de las partes de la cosa comun ...
Hay comunidad o indivision  cuando varias
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personas tienen sobre la totalidad de una
misma cosa y sobre cada una de sus partes
derechos de idéntica naturaleza juridica, o
mejor, un solo derecho...” (Arturo Alessandri
Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga,
2006, p. 54.

1.3 OBJETIVO DEL PROCESO DIVISORIO

El objetivo esencial del proceso divisorio es poner fin a la indivision de
aquellos bienes de los cuales se tienen derecho de copropiedad, ya que
ninguno de los comuneros esta llamado a permanecer en esta condicion de
indivision respecto de tales bienes; de manera que dichos bienes ingresen, en
la proporcién que por ley corresponda al patrimonio de su copropietario quien
una vez recibe su parte asume la condicién, ya no de comunero, sino de
propietario.

1.4 PROCEDIMIENTO

El procedimiento en materia de los procesos divisorios se enmarca dentro
del tramite que comprende el correspondiente al proceso, una vez incoada la
demanda; sin excluir la posibilidad de alegar el pacto de indivision; de
conformidad con las normas legales establecidas en virtud del C.G.P.

El primero, o sea el tramite se encuentra regulado en virtud del articulo
410, y el segundo; es decir, el que alude al pacto de indivision en el precepto
409 del mismo estatuto; el cual también faculta a |la parte demanda para

interponer excepciones, si ello fuese necesario.

En cuanto al tramite del proceso, precepto 410 del estatuto; este requiere
el cumplimiento del articulo 82 de la misma codificacion; en el sentido que la
demanda debe reunir los requisitos establecidos por la norma anotada para
que la misma sea admitida por el despacho judicial; y cuando el objeto de
divisién alude a bienes inmuebles, por mandato del articulo 83 del Codigo

anotado, tales bienes se



“(...) especificaran por su ubicacion, linderos
actuales, nomenclaturas y demas
circunstancias que los identifiquen. No se
exigira transcripcion de linderos cuando estos
se encuentren contenidos en alguno de los
documentos anexos a la demanda.

Cuando la demanda verse sobre predios
rurales, el demandante debera indicar su
localizacién, los colindantes actuales y el
nombre con que se conoce el predio en la
region.

Las que recaigan sobre bienes muebles los
determinaran por su cantidad, calidad, peso o
medida, o los identificaran, segun fuere el caso

”

La disposicion anotada es concordante con lo sefialado en el precepto
406 de la Ley 1564 de 2012.

En este escenario del procedimiento y tramite, los pasos a seguir son los

describen los canones 406 al 418 del Codigo General del Proceso, y son:

1.- Presentacion de la demanda contra los demas comuneros, cuyos
requisitos a cumplirse deben ajustarse a lo preceptuad por el articulo 578 del
Estatuto Procesal Civil, cuyo alcance remite a lo dispuesto para tales efectos al
precepto 90 del mismo estatuto, de manera que la accién debe reunir los
requisitos que exige para cualquier otro tipo de demanda; y como se trata de un
proceso divisorio se debe acompaniar el dictamen pericial mediante el cual se
determine el valor del bien, el tipo de division procedente y la particion, si fuere
el caso, y el valor de las mejoras si se reclaman;

2.- Adjuntar a la demanda prueba mediante la cual se acredite el derecho
de copropiedad sobre el o los bienes, tal como el certificado de tradicion y
propiedad, para el caso de bienes sujeto a registro, y en el que la historia del
inmueble informe sobre el movimiento de registro durante los ultimos diez (10)
afnos. Bajo el .C.P.C, este término era de veinte (20) afos;

3.- Se puede solicitar licencia judicial previa, atendiendo a lo dispuesto por
el articulo 408 del Codigo General del Proceso; de forma que el juez libere y

autorice alguno de los bienes para su venta;
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4 - Presentada la demanda, si esta reune los requisitos de ley, el juez la
admite; si no, la inadmite o rechaza; de conformidad con el articulo 90 de la Ley
1564 de 2012;

5.- Admitida la pretension, se corre traslado por 10 dias al o al
demandado(s), ordenandose la inscripcién de la demanda, si los bienes se
encuentran sujetos a registro;

6.- En caso que los comuneros demandados hagan oposicion o presenten
excepciones previas, mediante auto, el juez ordenara las pruebas pedidas y las
que considere de oficio, para lo cual sefialara un término de 20 dias para la
practicas de aquellas que deban surtirse de esta forma;

7.- Si entre los comuneros hubiese desacuerdo sobre la division,
corresponde al juez la designacién de peritos; pero si rendido el peritazgo, este
es objetado por alguno de los comuneros, se tomara decision por auto que
puede ser objeto de apelacion; en todo el fallador debera practicar inspeccion
judicial son intervencion de peritos;

8.- Si entre los comuneros no se presenta objecion, el juez pedira a las
partes para que dentro de los tres dias siguientes designen el partidor; y si
estos no hacen tal designacion, la particion la hara directamente le juez;

9.- Si los comuneros designaran el partidor, este debera rendir el informe
de particién dentro de los dos meses siguientes, los cuales pueden prorrogarse
por causa justificada vy,

10.- Decretada la divisién, de conformidad con el canon 410 del Estatuto
Procesal Civil, el juez dictara sentencia en la que determinard como sera
partida la cosa, teniendo en cuenta los dictdmenes aportados por las partes; y
si la division alude a bienes sujetos a registro, en la sentencia se ordenara la
inscripcion de la particion.

11.- Registrada la particion, las partes comuneras pueden solicitar al
fallador que se les entregue la parte que les corresponde por haberse sido
adjudicada la misma.

12.- Si se ordenara la venta de la cosa comun, se decretara su secuestro
y se procedera con su remate, en cuyo caso la base para hacer postura es el
total del avaluo.



1.4.1 Analisis Reflexivo

Si bien es posible solicitar licencia judicial a objeto de vender el bien, el
hecho que esta facultad opere bajo la discrecionalidad del sentenciador, limita
los derechos a libre disposicion que pudieran tener algunas de las partes para
en un momento de urgente necesidad, por ejemplo, ante una huelga de la rama
judicial, poder vender dicho bien; vr. Gr, con autorizacion, para entonces, ya no

del juez, sino de todos los comuneros.

De conveniencia para los comuneros que lo que se inscriba, cuando los
bienes son objeto de registro, sea la demanda, puesto que ello garantiza que
tales bienes, por encontrarse bajo el proceso litigioso no puede enajenarse,
hasta tanto no se sefale, por via judicial, la forma y las partes que
corresponden a los comuneros.

Garantia suficiente en materia de solucion a los eventuales desacuerdos
entre los comuneros, en cuanto a la forma en que estos sean desatados;
teniendo en cuenta que, sefalada la divisién, quien se considere afectado con
la decision judicial puede utilizar el recurso de apelacion; de manera que no por
el hecho que la parte afectada no haya presentado partidor, por ejemplo, se le
excluye su derecho a reclamar aquel derecho respecto del cual se considera
que ha sido perjudicado, o disminuido dicho derecho.

De trascendencia para los copropietarios el que puedan pedir la
actualizacion del avalGo antes del remate, ya que si asi no fuera se le estaria

ocasionando detrimento patrimonial aquellos comuneros que resultaren
afectados con tal decision.

Ahora, admitida la demanda se procede a emplazar por edicto, donde se
sefiala el nombre del Demandante, emplazamiento de comuneros-mejorarios o
poseedores; ubicacion y linderos del inmueble, carteles en lugares concurridos
donde se encuentre el inmueble; dando asi aplicacion a los principios del
debido proceso (articulos 29 constitucional, y 14 de la Ley 1564 de 2012);
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igualdad de las partes (precepto 4°, del C.G.P.), y de publicidad (precepto 3°,
del C.G.P.).

Realizada la notificacion o notificaciones, cualquiera de los comuneros o
todos ellos pueden allanarse a la demanda, tal lo dispone el articulo 98 de la
Ley 1564 de 2012; en cuyo caso el sentenciador decreta la division solicitada
mediante auto. También pueden proponerse, como ha quedado dicho, pacto
de indivision por parte del demandado; pero si no se alegara dicho pacto,

corresponde al juez, continuar con el tramite del proceso hasta la sentencia,

Ahora bien, una vez quede ejecutoriado el auto mediante el cual se
decretara la division, el fallador dictara sentencia precisando la forma en que se
partira la cosa, para lo cual se sustentara en los dictamenes aportados por las
partes; en todo caso si los bienes son objeto de registro, el mismos se ordenara
en la sentencia.

No obstante, de conformidad con el inciso segundo del articulo 90 de la
Ley 1564 de 2012, “(...) El juez rechazaré la demanda cuando carezca de
jurisdiccion o de competencia...”; y

“(...) Mediante auto no susceptible de recursos
el juez declarara inadmisible la demanda solo
en los siguientes casos:

1. Cuando no retina los requisitos formales.

2. Cuando no se acomparien los anexos
ordenados por la ley.

3. Cuando las pretensiones acumuladas no
retnan los requisitos legales.

4. Cuando el demandante sea incapaz y no
actie por conducto de su representante.

5. Cuando quien formule la demanda carezca
de derecho de postulaciéon para adelantar el
respectivo proceso.

6. Cuando no contenga el juramento
estimatorio, siendo necesario.

7. Cuando no se acredite que se agoto la
conciliacién prejudicial como requisito de
procedibilidad.
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En estos casos el juez sefialara con precision
los defectos de que adolezca la demanda, para
que el demandante los subsane en el término
de cinco (5) dias, so pena de rechazo.
Vencido el término para subsanarla el juez
decidira si la admite o la rechaza”.

Ahora bien, como se trata de un proceso divisorio, en estos casos no
necesariamente se aplica el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, en el
que se regula el Juramento estimatorio, cuando del proceso divisorio no se
derivan indemnizaciones, compensacion o el pago de frutos o mejoras; excepto
que alguno de los comuneros haya realizado y probado procesalmente mejoras
a la cosa objeto de division, en cuyo si es viable la aplicacion del canon 206 del
Estatuto Procesal Civil, habida que por mandato del articulo 412 de Ley en cita;
sin embargo, se aclara que cuando se piden mejoras se debe acomparar un
dictamen pericial sobre el valor o monto de tales mejoras; tal como lo estipula
el canon 412 del Codigo General del Proceso, segun el cual,

“(...) El comunero que tenga mejoras en la
cosa comun debera reclamar su derecho en la
demanda o] en la contestacion,
especificandolas debidamente y estimandolas
bajo juramento de conformidad con el articulo
206, y acompafiara dictamen pericial sobre su
valor. De la reclamacién se correra traslado a
los deméas comuneros por diez (10) dias. En el
auto que decrete la division o la venta el juez
resolverd sobre dicha reclamacion y si
reconoce el derecho fijara el valor de las
mejoras.

Cuando se trate de particion material el titular
de mejoras reconocidas que no estén situadas
en la parte adjudicada a él, podra ejercitar el
derecho de retencion en el acto de la entrega y
conservar el inmueble hasta cuando le sea
pagado su valor”.

Entre tanto, admitido y corrido el traslado de la demanda, de conformidad
con el articulo 93 del estatuto procesal civil, el “(...) El demandante podra
corregir, aclarar o reformar la demanda en cualquier momento, desde su
presentacién y hasta antes del sefialamiento de la audiencia inicial.
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Teniendo en cuenta que no es suficiente solicitar y probar el derecho de
copropiedad que se tiene sobre un bien, mueble o inmueble sujeto a un
proceso divisorio, es necesario que en la demanda el comunero sefale
expresamente que la finalidad de la demanda es la de finalizar el sistema de
comunidad vigente al momento de la accién, bien por la via de una decision
judicial que determine la division material de dicho bien, o por la venta fisica del
mismo, cuyo producto se repartira entre los comuneros en la proporcion que

corresponda, de acuerdo a lo ordenado por el despacho.

1.5 LEGITIMADOS

En los procesos divisorios existen dos tipos de legitimados:
a.- El legitimado por activo y,

b.- El o los legitimados por pasivo.

Bien que se trate del primero o de los segundos, todos deben tener la
calidad de comunero: siendo el legitimado por activo quien ostenta la calidad
de copropietario que como tal puede demandar a los otros comuneros con la
finalidad de obtener la division de la cosa o bien en comun; y legitimado por
pasivo, quien es sujeto habilitado por ley para ser objeto de la demanda; entre
uno y otros se conforma el litisconsorcio necesario, al tenor del canon 90 del

Estatuto Procesal Civil.

Ahora bien, no por el hecho que el litigante represente alguno de los
intereses de su representado, puede hacer postura de remate sobre bien objeto
de division; excepto que su representado lo autorice expresamente para ello;
teniendo en cuenta que al tenor del inciso séptimo del precepto 452 del Codigo
General del Proceso, “(...) El apoderado que licite o solicite adjudicacion en
nombre de su representado, requerira facultad expresa. Nadie podra licitar por
un tercero si no presenta poder debidamente otorgado.

”
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LA PROBLEMATICAS EN LOS PROCESOS DIVISORIOS

2.1 EL PACTO DE INDIVISION FRENTE A LAS EXCEPCIONES
PREVIAS

Dada la fuerza legal del pacto de indivision frente a las excepciones
previas en los procesos divisorios, y teniendo en cuenta que en dicho pacto la
voluntad de las partes arrima al proceso en el marco de la libertad respecto del
derecho que a cada parte le corresponde en cuanto al bien o bienes objeto de
division, es evidente que se presenta el dilema entre darle tramite a las
excepciones o0 al pacto de indivision; mas como quiera a que en virtud del
canon 409 del Estatuto Procesal Civil, el juez decide en audiencia lo referente
al pacto de indivision, con ello puede dar solucién a la problematica que se le
pudiera presentar al respecto.

De igual manera, si al pacto de indivision se encuentran vinculadas
mejoras en el o los bienes, luego de corrido el traslado a los otros comuneros
por diez (10) dias para que den respuesta al reclamo por dichas mejoras; por
igual es en la audiencia donde se toma la decision al respecto, siempre y
cuando tales mejoras hayan sido objeto de reclamo por el comunero, que este
las haya especificado, y acompafiado con un dictamen pericial.

2.2 MEJORAS

Cuando alguno de los comuneros ha realizado mejoras en el bien objeto
de la division; si se trata del copropietario demandante, debera adjuntar y
reclamar con la demanda el pago e indemnizacion que resulten de dichas
mejoras; igual solicitud hara quien en tal condicién conteste la demanda.

Ahora bien, la problematica resulta en cuanto a que en virtud del canon
206 del estatuto procesal civil, tiene aplicacion el juramento estimatorio, des

manera que, ¢;cual es el instrumento de prueba, en términos del juramento
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estimatorio: jlas mejoras, u otro instrumento, como pudieran ser los

testimonios?

En efecto, como se trata en este caso del pago de indemnizacion por las
mejoras, las mismas deberan probarse, no solamente las mejoras en si, sino
también las indemnizaciones, teniendo en cuenta que en virtud del precepto
206 del Cadigo General del Procesal, estas tienen el alcance de plena prueba
procesal; de manera que no es suficiente alegar tal indemnizacion bajo la
condicidon de haber realizado dichas mejoras a la cosa, sino que ella esta
llamada a ser objeto de controversia, y por lo tanto pueden ser objetadas por
alguna de las partes.

Lo anterior por cuanto el precepto 412 del Estatuto Procesal Civil,
mediante el cual se regulan las mejoras en los procesos divisorios, remite al

articulo 206 del mismo estatuto.

Luego, las mejoras hacen parte del juramento estimatorio siempre y
cuando las mismas sean reclamadas, se especifiquen, y se adjunte al proceso
el dictamen pericial.

Ahora, ordenado en la sentencia el pago de las mejoras con las
indemnizaciones, si los comuneros obligados en virtud de la sentencia no
proceden de conformidad, el copropietario puede hacer del derecho de
retencion de la entrega del bien a aquel o aquellos comuneros que hayan
incumplido con el pago, hasta tanto le sea cancelado dicho valor, lo que impide
que el comunero que retiene el bien puede usufructuario y/o explotarlo
financieramente; valor este que no obstante ser recibido por dicho comunero no
es posible descontarlo o abonar como pago al o a los comuneros incumplidos a
este respecto.

Sin embargo, no sobra aclarar que el referente a la propiedad y en este
escenario las mejoras, la division solamente tiene presencia si se trata de

bienes en cabeza de personas particulares o de propiedad privada, ya que
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tratandose de bienes de uso publico dicha figura no puede utilizarse para
pretender legitimar ni la posesion sobre el bien ni mucho menos las mejoras
que pudieran haberse realizado; tanto asi que sobre ello ha precisado la Corte

Suprema de Justicia que,

“(...) olvidé el juzgador que, sobre bienes de
caracter publico, ningin particular adquiere
derecho alguno por el hecho de plantar en él
mejoras, dada su naturaleza inalienable,
imprescriptible e inajenable, asi lo establece el
articulo 63 de la Carta Politica:” (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.
STC9490-2017Radicacién n.°© 11001-02-03-
000-2017-01504-0. Aprobado en sesion de
veintiuno de junio de dos mil diecisiete)

Ademas, se ha de tener en cuenta que, por disposicion del articulo 679
del Codigo Civil, (...) Nadie podra construir, sino por permiso especial de
autoridad competente, obra alguna sobre las calles, plazas, puentes, playas,
terrenos fiscales, y demas lugares de propiedad de la Unién™ pero si la
respectiva autoridad autorizara alguna construccion o mejoras en tales bienes,
el particular autorizado tampoco adquiere el dominio sobre dicho bien, ya que
asi se deprende del canon 82 del mismo estatuto civil en el que se precisa que,
“(...)Sobre las obras que con permiso de la autoridad competente se
construyan en sitios de propiedad de la Unioén, no tienen los particulares que
han obtenido este permiso, sino el uso y goce de ellas, y no la propiedad del
suelo.

En consecuencia, quien haya ejecutuado mejoras en bienes de uso
publico, aun con el respectivo permiso o autorizacion esta obligado a restituir
dicho bien, e inclusive tampoco pueden plantear proceso reivindicatorio
respecto del bien, de manera que,

“(...) si los particulares, como en este caso
ocurrié, implantan mejoras sobre suelos
publicos, carecen de derecho alguno para pedir
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la reivindicacion, pues para que las
pretensiones de esta accién salgan avante, es
necesario ostentar con la titularidad del bien;
por lo tanto, insatisfecho este presupuesto,
inane se tornaba verificar la concurrencia de los
demas, de tal manera que la decisién debia ser
adversa a los demandantes” (Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Civil. STC9490-
2017Radicacién n.°© 11001-02-03-000-2017-
01504-0. Aprobado en sesion de veintiuno de
junio de dos mil diecisiete)

2.3 ADMINISTRACION DE LOS BIENES SUJETOS AL PROCESO
DIVISORIO

Si bien el ultimo inciso del canon 415 del Cédigo General del Proceso
faculta a los comuneros para designar el administrador de la cosa objeto de
divisién; con la finalidad de garantizar el equilibrio, desde el punto de vista de la
administracién de dicho bien, aquel precepto igualmente lo hace con el juez
para que cuando los comuneros no soliciten en nombre de la persona por ellos
designada para el cargo, proceda el fallador a realizar tal designacion, cuyas
funciones se encuentran establecidas en virtud del articulo 416, y quien asume
la responsabilidad de recibir los ingresos que generen las cosas, realizar los
gastos que la administracion demande e incluyendo sus salarios y prestaciones
sociales, de manera que al final del proceso y realizadas las deducciones del
caso, debera consignar el saldo a nombre del juzgado, correspondiendo a este
la distribucion del remanente en la respectiva proporciéon de derechos que les
corresponda a cada comunero.

De igual manera, si entre los comuneros y el administrador se
presentaren diferencias sobre la administracion del o de los bienes respectivos,
al tenor del precepto 418 del Estatuto Procesal Civil, tales diferencias 4...) se
tramitaran como incidente en el respectivo proceso divisorio 0 a continuacion
de la audiencia en que se hizo el nombramiento, segun fuere el caso, previa
notificacion personal de los comuneros”.



2.4 GASTOS

Los gastos, en cuanto son una necesidad del proceso divisorio, y a que
dicho proceso vincula por igual a las partes comuneras o comunidad de
copropietarios, pero en proporcion a lo que les pudiera corresponder por la
division o venta del bien; lo cual no impide que cualquiera de ellos pueda
asumir cualquier monto de los gastos que demande el proceso; bien,
inicialmente la totalidad de los mismos, o parte inferior a la proporcion que le
corresponda, teniendo en cuenta que los comuneros pueden convenir en el
monto y forma de pago de tales gastos, en tanto por cuanto, al tenor del

precepto 413 del Coédigo General del Proceso,

“(...) Los gastos comunes de la division
material o de la venta seran de cargo de los
comuneros en proporcidon a sus derechos,
salvo que convengan otra cosa.

El comunero que hiciere los gastos que
correspondan a otro tendra derecho, si hubiere
remate, a que se le reembolsen o a que su
valor se impute al precio de aquel si le fuere
adjudicado el bien en la licitaciéon, o al de la
compra que hiciere. Si la divisién fuere material
podra dicho comunero compensar tal valor con
lo que deba pagar por concepto de mejoras, si
fuere el caso, o ejecutar a los deudores en la
forma prevista en el articulo 306.

Luego, por mandato de la disposicion anotada existe libertad para que los
copropietarios asuman los gastos de conformidad con sus condiciones
financieras, de suerte que por esta causa no se puede impedir que cualquiera
de ellos inicie el proceso, lo cual es una garantia del debido proceso, del
principio de igualdad, y del derecho de acceso a la justicia.

En efecto, si expedida la resolucion judicial, el comunero deudor no
responde al pago de los gastos convenidos o fijados por el despacho judicial;
como quiera que para entonces la sentencia presta mérito ejecutivo, en el
marco del canon 306 del Cdodigo, el comunero acreedor,
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“(...) debera solicitar la ejecucioén con base en
la sentencia, ante el juez del conocimiento,
para que se adelante el proceso ejecutivo a
continuacioén y dentro del mismo expediente en
que fue dictada. Formulada la solicitud el juez
librarda mandamiento ejecutivo de acuerdo con
lo sefnalado en la parte resolutiva de la
sentencia y, de ser el caso, por las costas
aprobadas, sin que sea necesario, para iniciar
la ejecucion, esperar a que se surta el tramite
anterior.

De lo venido en comento se desprende que el comunero actor o
ejecutante debera informar, en la demanda, al juez de conocimiento las
condiciones en que asumen, cada uno de los copropietarios los gastos
respecto del proceso divisorio, y su forma de pago, de manera que expedido el
fallo judicial, en el mismo queden insertas las condiciones y monto de pagos de
los respectivos gastos por parte de cada comunero.

2.5 OPOSICION

Si bien cualquiera de los comuneros puede iniciar el proceso divisorio, y
teniendo en cuenta que para ello no necesita autorizacién de ninguno de los
otros comuneros; esta condicion arrima al proceso el derecho que tienen estos
de oponerse a la division, las mejoras, gastos, indemnizaciones, lo cual
procede una vez se corre el traslado de la demanda a las partes por un término
de diez (10) dias, contados a partir del dia siguiente habil de la fecha de
notificacion; pero, “(...) Si el demandado no alega pacto de indivision en la
contestacién de la demanda, el juez decretara, por medio de auto, la divisién o
la venta solicitada, segun corresponda; en caso contrario, convocara a
audiencia y en ella decidira.

...” (articulo 409 del C.G.P)
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CRITERIO INTERPRETATIVO DE LAS NORMAS LEGALES EN MATERIA
DE PROCESOS DIVISORIOS

3.1 CRITERIO INTEPRETATVO

Fundamento de la interpretacion es argumentar un analisis en el contexto
de la norma y su aplicacion, siendo en este escenario que se realiza una
interpretacion en la que se busca lo que quiso el legislador sefalar con las

normas referidas a los procesos divisorios, teniendo en cuenta:

3.2 MEDIDAS CAUTELARES

En el marco de las medidas cautelares, se ejercita el buen derecho en el
estatuto procesal civil, Ley 1564 de 2012, en tanto a que se faculta al juez,
bajo la premisa de la discrecionalidad, para que pueda decretar la medida
cautelar; y para ello, en los términos del inciso 1°, del literal “c”, articulo 590, del
estatuto, la decision al respecto solo tendria fuerza vinculante si de los hechos
se infiere que ciertamente existe una amenaza o la vulneracién del derecho.

Luego la discrecionalidad que el legislador colocara al criterio del juez,
previa la observacion de lo establecido en el literal “c” del estatuto venido en
comento, opera para todos los procesos regulados por la Ley 1564 de 2012, en
virtud del articulo 1°.

No obstante, lo anterior, solamente el elemento de prueba aportado por el
accionante, certificado de registro de Instrumentos Publicos, “(...) En los
procesos de pertenencia, deslinde y amojonamiento, servidumbres,
expropiaciones y division de bienes comunes, el juez ordenara de oficio la
inscripcién de la demanda antes de la notificacion del auto admisorio al

demandado...”, articulo 592 del Cdédigo, teniendo en cuenta que, en los
procesos de pertenencia,



“(...) 5. A la demanda debera acompariarse un
certificado del registrador de instrumentos
publicos en donde consten las personas que
figuren como titulares de derechos reales
principales sujetos a registro”, (literal 5, articulo
375 del C.G.P,) (cursiva fuera del texto).

Es decir, en los procesos anteriores no opera la discrecionalidad del juez;

tanto asi que,

“(...) En los procesos sobre servidumbres se

debera citar a las personas que tengan
derechos reales sobre los predios dominante y
sirviente, de acuerdo con el certificado del
registrador de instrumentos publicos que se
acomparfiarda a la demanda. Igualmente se
deberd acompanar el dictamen sobre la
constituciéon, variacion o extincion de la
servidumbre”, (articulo 376 del estatuto venido
en cita).

E inclusive,

“(...) Pueden demandar el deslinde Yy
amojonamiento el propietario pleno, el nudo
propietario, el usufructuario y el comunero del
bien que se pretenda deslindar, y el poseedor
material con mas de un (1) afio de posesion.

La demanda debera dirigirse contra todos los
titulares de derechos reales principales sobre
los inmuebles objeto del deslinde que
aparezcan inscritos en los respectivos
certificados del registrador de instrumentos
publicos”, (articulo 400 del Estatuto Procesal
Civil).

Lo anterior indica que con la demanda se debera anexar, “(...)1. El titulo
del derecho invocado y sendos certificados del registrador de instrumentos
publicos sobre la situacién juridica de todos los inmuebles entre los cuales
deba hacerse el deslinde”, articulo 401 del C.G.P.

Y es que de esta figura la Corte Constitucional considera que,
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“(...) Dentro de ese marco, se explica la
existencia de las medidas precautorias como
un anticipo de lo que podria ser resuelto en la
sentencia para que el derecho subjetivo se
realice, para que oportunamente cese su
vulneracién y se otorgue la debida proteccion
reclamada por el actor. Con las medidas
cautelares se persigue pues, evitar a lo menos
de manera inmediata y en forma provisoria, que
se prolongue el desconocimiento del ordena-
miento juridico vulnerado en apariencia, con
verosimilitud considerada por la ley como
grave, que es lo que la doctrina ha definido
como una medida para conjurar el “periculum
in mora” (CORTE CONSTITUCIONAL. SALA
PLENA. Sentencia (C-379/04. Referencia:
expediente D-4974. Bogota, D. C., veintisiete
(27) de abril de dos mil cuatro (2004)).

En consecuencia, el principio de Riesgo por Mora Judicial, Periculum in
mora, no alude a un peligro genérico del dano juridico, sino aquel riesgo
eventual y marginal que se encuentra incrustado en la demora de la sentencia,
el que yace fuera de la capacidad de accion del demandante e inclusive en
ocasiones hasta del mismo sentenciador; es un riesgo al cual concurren
muchos factores, tales como una huelga, incendio, golpe de Estado, paro

civico, etc.

Desde entonces, se debe tener presente que procede la medida cautelar
de inscripcion de la demanda, sobrando aquellas medidas cautelares

innominadas, salvo que se trate de situaciones excepcionales.

Las medidas cautelares innominadas, atipicas o genéricas, las cuales
surgen del texto del literal “c” del articulo 590 de la Ley 1464 de 2012, en
cuanto a que las mismas requieren peticion de la parte demandante a efecto
que sea decretada por el juez respectivo, conociéndose que después de
decretada la medida, en el marco de su poder discrecional puede variarla,

modificarla, por lo cual, desde el inicio de la solicitud, el peticionario debera, no
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solo convencer al juez respecto de la pretension en la imposicion de la medida,
sino que ademas debera desplazar toda una sistematica carga argumentativa
en la que los fundamentos facticos y legales recorran con credibilidad la estirpe
subjetiva del sentenciador, resaltando los elementos de pruebas con la
suficiente fuerza que permita ponderar con razonabilidad la proporcionalidad de
la medida que se solicita; de manera que la misma debera ser lo

suficientemente convincente.

Ahora, como quiera que el juez, a efectos de decretar este tipo de
medidas debe tener en cuenta proporcionalidad, buen derecho, la necesidad de
ella, verisimilitud del derecho invocado, y en general los presupuestos de la
medida, tales que son los de la naturaleza de la pretension, la oportunidad para
decretarla; el compromiso y cumplimiento de la caucion, y en razon que las
valoraciones de tales variables tienen un caracter de mucha subjetividad,

puede en consecuencia negar la medida.

3.3 DESISTIMIENTO TACITO EN PROCESOS DIVISORIOS

Teniendo en cuenta que la Corte Constitucional define el desistimiento

tacito como,

“...) la consecuencia juridica que ha de
seguirse, si la parte que promovié un tramite
debe cumplir con  una carga procesal -de la
cual depende la continuacién del proceso- y no
la cumple en un determinado lapso.

Asi ocurre, por ejemplo, y de acuerdo con la
propia Ley, cuando la actividad se torna
indispensable para continuar el tramite de la
demanda, de la denuncia del pleito, del
llamamiento en garantia del incidente, o de
cual quiera ofra actuacién promovida a
instancia de parte, y no se realiza”,

Es evidente que esta figura aplica en los procesos divisorios, puesto que

estos estan encaminada a obtener del juez un pronunciamiento definitivo de
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aquellos de copropiedad que entre comuneros se presenta cuando se trata de

dividir un bien, mueble o inmueble.

Pues bien, cuando no se notifica a algunos de los comuneros o a todos de
los demandados; o si llegado no se aporta el registro civil de los herederos
determinados; como tampoco se informa al juez si del causante en un proceso
sucesoral no se dice si se ha iniciado o no el proceso de sucesion; todas
cargas procesales, tales hechos remiten de inmediato a lo dispuesto por el
articulo 317 del Codigo General del Proceso segun el cual,

“(...)1. Cuando para continuar el tramite de la
demanda, del llamamiento en garantia, de un
incidente o de cualquiera otra actuacion
promovida a instancia de parte, se requiera el
cumplimiento de una carga procesal o de un
acto de la parte que haya formulado aquella o
promovido estos, el juez le ordenara cumplirlo
dentro de los treinta (30) dias siguientes
mediante providencia que se notificara por
estado.

Vencido dicho término sin que quien haya
promovido el tramite respectivo cumpla la carga
o realice el acto de parte ordenado, el juez
tendra por desistida tacitamente la respectiva
actuacion y asi lo declarara en providencia en
la que ademas impondra condena en costas.

”»

De conformidad con la norma anotada, se aprecia que la misma impone
como sancién a quien teniendo la carga de probar, no lo hace en tiempo y
oportunidad, la imposibilidad de tener éxito judicial en la materia; y en este
sentido ha dicho la Corte Constitucional que el “(...) Juez castiga la inejecucion
o negligencia del demandante o de aquel que incoa un tramite procesal
olvidando el consecuente impulso, cuya finalidad es efectivizar los principios de
eficacia, economia y celeridad procesal en la administracién de justicia”
(CORTE  CONSTITUCIONAL. Sala  Plena. Sentencia C-631/13.
Referencia: Expediente D-9480. Bogotd D.C., agosto 15 de 2013); sin
embargo, esta figura no opera de forma automatica, ya que corresponde al

juez, de oficio o a peticion de parte, requerir del actor su cumplimiento dentro
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de los 30 dias siguientes, vencidos los cuales sin que quien haya promovido el
tramite respectivo cumpla la carga o realice el acto de parte ordenado, debera

disponer la terminacion del juicio o de la actuacion correspondiente.

3.4 ANALISIS CONSTITUCIONAL

Teniendo en cuenta que lo esencial en materia de los procesos divisorios
es la proteccion al derecho de propiedad, amparo establecido por la
Constitucion Nacional en cuyo articulo 58 se dice que, “(...) Se garantizan la
propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes
civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes

posteriores...”, el proceso divisorio encuentre su fundamento como aquel

proceso de la esencialidad del derecho a la propiedad.

No obstante que la proteccién del derecho a la propiedad es uno de los
presupuestos constitucionales, y considerando que dicho derecho tiene como
uno de sus esenciales elementos la voluntad de quien ostenta la calidad de
propietario, como sucede con los comuneros respecto de un bienes o bienes, el
hecho que el Cédigo General del Proceso obligue a los comuneros, a
discrecional, a pedir permiso para vender determinada parte de tal o tales
bienes, consideramos que ello vulnera el derecho a la libertad de disponer de
los mismos cuando, al menos varios comuneros estan de acuerdo en la venta;
aun mas, se ataca el libre ejercicio que deben tener los comuneros de, a
voluntad no sometida al imperio de la ley, para enajenar la parte que a
cualquiera o varios de ellos les corresponda de la propiedad si entre todos los
comuneros llegaren a estar de acuerdo para autorizar la venta a quien asi lo
considere.

Y es que no corresponde a la legitimidad del derecho a la propiedad, en el
marco de la norma constitucional, el que la ley obligue al comunero a
permanecer en la copropiedad si el juez no autoriza la venta, o bien bajo
situaciones apremiantes si el juez llegare a calificar estas como no apremiantes

o de no conveniencia; de manera que se puede considerar que en este
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aspecto el canon 408 del Cadigo si vulnera el derecho a la propiedad de aquel
comunero que por cualquier causa o razon considere vender la parte de su
copropiedad; e inclusive, hasta se le pueden ocasionar dafios patrimoniales al
comunero que pretenda una venta de su propiedad bajo presupuestos de

oportunidad de mercado.

En efecto, si un potencial comprador requiere el bien por un precio mayor
que el del mercado en un momento dado, y si el juez no autoriza la venta, pero
luego de dictada la sentencia el bien ha perdido valor en el mercado, es

evidente que existe un detrimento patrimonial para el comunero afectado.

3.5 ANALISIS LEGAL

Senala el canon 2334 del Codigo Civil,

o) En todo caso puede pedirse por
cualquiera o cualesquiera de los comuneros
que la cosa comun se divida o se venda para
repartir su producto. La divisibn tendra
preferencia siempre que se trate de un
terreno, y la venta cuando se trate de una
habitacién, un bosque u otra cosa que no
pueda dividirse o deslindarse faciimente en
porciones”.

La norma transcrita es concordante con el precepto 1374 del mismo
estatuto, por cuanto a que,

“(...) Ninguno de los coasignatarios de una
cosa universal o singular sera obligado a
permanecer en la indivisiéon; la particion del
objeto asignado podra siempre pedirse, con
tal que los coasignatarios no hayan estipulado
lo contrario.

No puede estipularse proindivisién por mas de
cinco arios, pero cumplido este término podra
renovarse el pacto.

Las disposiciones precedentes no se extienden
a los lagos de dominio privado, ni a los
derechos de servidumbre, ni a las cosas que la



ley manda mantener indivisas, como la
propiedad fiduciaria”.

En consecuencia, de conformidad con las normas anotadas, es evidente
que nadie esta obligado a convivir en comunidad, quedando asi facultado para,
por ministerio de la Ley pedir que respecto de aquellos bienes de los cuales se
es copropietario, se proceda acorde con los intereses y derechos que le
acompafan; la venta del bien, o la division del mismo; en consecuencia, la
indivision de los derechos sobre bienes patrimoniales entre comuneros no es
una opcién legal, de conformidad con el canon 1374 del estatuto Civil; ya que si
bien los comuneros pueden convenir indivision del objeto o bien, esta, voluntad
entre ellos no es indefinida, puesto que tiene limites legales; y aun mas, con
posibilidad de ser objeto de renovacion; es decir, ningun comunero se
encuentra obligado a permanecer en la indivision; de manera que para quien
considera que se encuentra obligado a ello, juridicamente el pacto de indivision

es inexistente.

En consecuencia, si llegado el caso, una persona comunera ha sido
obligada a permanecer en la condicién anterior, puede o debe alegar que entre
ella y los demas comuneros no existe pacto de indivision legaimente valido por
las razones probadas; y en este caso el juez debera admitir tal oposicion como
valida.

Por disposicion del articulo 406 del Codigo General del Proceso, segun el
cual,

“(...) Todo comunero puede pedir la division
material de la cosa comun o su venta para que
se distribuya el producto.

La demanda debera dirigirse contra los demas
comuneros y a ella se acompafiara la prueba
de que demandante y demandado son
conduefios. Sise trata de bienes sujetos a
registro se presentara también certificado del
respectivo registrador sobre la situacion juridica
del bien y su tradicién, que comprenda un
periodo de diez (10) afios si fuere posible.

U
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En todo caso el demandante debera
acompariar un dictamen pericial que determine
el valor del bien, el tipo de divisiéon que fuere
procedente, la particién, si fuere el caso, y el
valor de las mejoras si las reclama”,

El alcance de la norma transcrita indica que la divisién patrimonial de los
bienes, muebles e inmuebles, estando al amparo de una comunidad es una
facultad individual que cualquiera de los comuneros; probando el derecho
patrimonial mediante el aporte que debera realizar del certificado de registro de
instrumentos publicos o certificacion de tradicion y propiedad, le asiste; mas
como quiera que para el momento de la accion o pretension divisoria el bien
debera tener un valor patrimonial diferente al que se encuentre registrado en el
certificado citado, la ley ordena la presentaciéon, con la demanda de un
dictamen pericial en el que se muestre el avalio de dicho bien, el tipo de
divisiéon, la particién, y si algunos de los copropietarios hubiesen realizado

mejoras, sefalar el valor de las mismas.

Ahora bien, el aporte de la prueba respecto del bien patrimonial, debera
realizarse en el marco del precepto 173 del Estatuto Procesal Civil, puesto que
las mismas deberan ser apreciadas por el juez en el contexto de la demanda
divisoria.

3.6 ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Si bien los preceptos 2334 en concordancia con el 1374 del Estatuto Civil,
y en su contexto bajo el articulo 406 del C.G.P, facultan a los comuneros para
obtener la division de los bienes de copropiedad, también lo es que existen
limites al respecto, ya que, por ejemplo, cuando el avalto del bien queda en
firme, al amparo del juicio de proporcionalidad, y a través de este bajo el
principio de igualdad el comunero pierde el derecho de preferencia de adquirir
las demas cuotas partes de los comuneros, tal lo ha establecido la Corte
Constitucional en la sentencia C-701 de 2006, si llegado el caso no paga por
anticipado el 40% del avalto del bien objeto de remate, como lo ordena el

canon 451 del Estatuto venido en comento.
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Ahora, en cuanto se trate de un acreedor ejecutante en condiciéon de
mejor derecho y postor habil, frente a los mismos derechos proporcionales
(50% para cada uno) de otro comunero; si aquel, no obstante la condicion que
ostenta no consigna el valor de la postura, como lo determinan los articulos 411
y 451 del C.G.P, es decir antes de la audiencia de remate; lo que si realiza el
segundo, es evidente que la pretension del primero de quedarse con el bien,
alegando su condicidén de mejor posicion, pierde fuerza legal, teniendo en
cuenta que el inciso primero del articulo 451 dispone que,

“(...) Todo el que pretenda hacer postura en la
Subasta debera consignar previamente en
dinero, a érdenes del juzgado, el cuarenta por
ciento (40%) del avaluo del respectivo bien, y
podra hacer postura dentro de los cinco (5)
dias anteriores al remate o en la oportunidad
sefialada en el articulo siguiente.

”

De otro lado, tratandose que el avaluo del bien resulta inferior al valor real
mismo; y sin embargo se le adjudica al comunero dicho bien con base a tal
avallo; tal decision vulnera los derechos fundamentales de los demas
comuneros, por cuanto, como lo anota la Corte Constitucional,

“(...) En el caso de autos el argumento del
Juez es que no existe una norma que permita
actualizar el avaltuo del bien sujeto a remate, al
aceptar que lo hizo con un avalio que era del
afio 1994, y para esta Sala de revision ese no
puede ser un argumento para desconocer
principios constitucionales.

Sin ninguna duda la suma con base en la cual
se rematd el bien, no guardaba concordancia
alguna con el valor real del bien de donde
surgen conculcados los derechos
fundamentales de los actores. (Corte
Constitucional, sentencia T-016/09).

Luego, en este aspecto aunque el comunero demandante haya anexado
al proceso el avaluo, tal lo ordena el ultimo inciso del canon 406 del Estatuto
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Procesal Civil, si el bien se remata en tiempo sustancialmente posterior, digase
mas de un afo, sin que previamente se haya ordenado un nuevo avaluo; dicho
remate pierde eficacia legal por cuanto para entonces se habra desvalorizado
el bien, y en consecuencia se produce la figura de enriquecimiento sin causa,
ya que el comunero o tercer beneficiado lo ha sido con un bien cuyo valor fue

rematado por un precio inferior al del mercado.

3.6.1 La Compra del Bien por Parte de los Comuneros

En tratandose del derecho comunero respecto de la posibilidad de ser
excluido del derecho de compra del bien, en principio habra que determinar si
dicho bien estd debidamente determinado, lo cual significa establecer con
precision su cabida, limites: presupuestos estos que permiten individualizar el
bien, describirlo de la manera mas exacta, al tenor del articulo 31 de la Ley 960
de 1970, segun el cual “(...) Los inmuebles que sean objeto de enajenacion,
gravamen o limitacién se identificaran por su cédula o registro catastral si lo
tuvieren; por su nomenclatura, por el paraje o localidad donde estan ubicados,
y por sus linderos. Siempre que se exprese la cabida se empleara el sistema
métrico decimal’.

De la misma forma, en el marco de la Ley anotada, el derecho a la
compra del bien debera ajustarse a lo reflejado en |la cédula o registro catastral
del mismo y que se constate fisicamente dicho bien; sin embargo, pudiera
suceder que el comunero que hubiese adquirido por compra el bien haya
adquirido una extensién mayor que aquella contenida en el documento a través
del cual se individualiza el mismo, en cuyo caso tal circunstancia no acusa
nulidad del acto de compra, puesto que queda legitimado el acto de compra
respecto del bien legalmente identificado en el registro o cédula catastral; pero
en todo caso el hecho de la mayor extension remite al comunero adquirente, a
quien fuera su vendedor de la mayor extension; alcance este que le ha dado la
Corte Suprema de Justicia, al sefalar que, “(...) puede considerarse en este
proceso, ... “(que) de asistirle algin derecho por “la diferencia”, solo seria

frente a quien le vendid (Por ser el obligado personalmente en el contrato) y
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apenas logico, su discusion seria en un proceso donde se ejerza la respectiva

accion contractual” (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. STC9490-
2017- Radicacion n.° 11001-02-03-000-2017-01504-0).

Y aun mas, la misma Corporacién en cita, sobre este asunto también ha

sostenido que,

“(...) quien vende un inmueble cuya extension
colinda con aquella copropiedad objeto de
division, respecto de su comprador, este solo
puede pretender derechos sobre el bien de
mayor extension frente a aquel que le realizé la
venta, por lo cual los demas comuneros no
estan llamados a reclamar sobre la relacién
contractual entre este y quien haya adquirido la

cosa de mayor extension” (CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, en sentencia SC10097-2015 Radicacion
n.°11001-31-03-004-2009-00241-01).

En consecuencia, las sentencias en comento diferencian entre el bien
objeto de la copropiedad y aquella que no hace parte de esta, aunque las
mismas sean colindantes; lo que permite reconocer reclamaciones de derecho
solamente bajo los limites que reposan en el Certificado de tradicion vy
propiedad del inmueble, lo cual es garantia para quien compra fuera de los

linderos del bien de copropiedad, protegiendo de paso dicho derecho.

Pero, ademas es evidente que ningin comunero puede ser excluido de su
opcién de comprar una copropiedad, como tampoco que aquel bien que colinde
con el objeto de division.

Y al amparo concordante con lo venido en comento, se tiene que en
términos del precepto 414 del Codigo General del Proceso,

“(...) Dentro de los tres (3) dias siguientes a la
ejecutoria del auto que decrete la venta de la
cosa comun, cualquiera de los demandados
podra hacer uso del derecho de compra. La
distribucién entre los comuneros que ejerciten
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tal derecho se hara en proporcion a sus
respectivas cuotas.

Desde entonces, todos los comuneros, en ejercicio del principio de
igualdad, desarrollado por la norma anotada, pueden adquirir por compra lo
que a bien tengan respecto de la cosa de copropiedad, e inclusive bienes que
amplien la extensiéon de la copropiedad sin limitaciones respecto de la calidad
ni titularidad del vendedor; en otros términos, el o los vendedores puede ser o
no comunero; y aun mas, la transaccion de compra venta puede llevarse a

cabo dentro o fuera del proceso divisorio.

Estas posibilidades que tienen los comuneros, en cuanto a que se
desarrollan dentro del principio de igualdad, representan ventajas para la
copropiedad de aquel que adquiere, explicado ello por los beneficios que para
determinada copropiedad puede representar una mayor extension colindante a
dicha copropiedad.

Y habida cuenta que,

“(...) ElI derecho preferente de compra a
favor de los demandados encuentra una
justificacion constitucional como lo es perseguir
gjercer las prerrogativas propias del derecho a
la propiedad, que para unos puede estar en
terminar la comunidad y para otros en
conservarla dentro del proceso de venta de la
cosa comun. En el proceso divisorio de
venta de la cosa comun, el o los comuneros
demandantes buscan no permanecer en
estado de indivision a través de la venta del
bien -a lo que no podran oponerse los
demandados-, pretensiébn que quedaria
satisfecha cuando se logra tal cometido bien
porque los demas comuneros accedan a la
propiedad de la cuota parte de aquellos y
paguen el valor correspondiente, o bien
porque finalmente el bien sea rematado con la
opcién en éste caso para cualquier
comunero o un tercero de adquirir la propiedad
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del bien, existiendo una division posterior ad-
valorem. EIl medio empleado por el legislador
resulta adecuado y necesario a la consecucion
del fin establecido por cuanto los comuneros
demandados podran ejercer el derecho
preferente de compra, conservando su calidad
de comunero, sobre el derecho o cuota parte
del demandante, evitando asi que también
pase a manos de terceros por remate  del
Mismo. Y, a la vez se podra satisfacer el
interés de Comunero demandante de no
permanecer en la comunidad a traves de la
venta de lo que le corresponde sobre el
bien comun.

Asi mismo, debe indicarse que, si el comunero
demandante busca ademas comprar el bien
comun, es decir, no solo desea dejar de
pertenecer a la comunidad sino que también
persigue adquirir la cosa comun, podra
conseguirlo, como se ha expuesto, a traves del
comun acuerdo con los demas comuneros o
solo en la medida que estos no utilicen la
opcidn de compra el bien deba salir a remate,
momento en el cual el demandante puede
presentarse como postor. Por consiguiente, la
opcién de compra inicial y preferencial que se
confiere a los comuneros demandados sobre la
cosa comun no vulnera el derecho a la igualdad
de los comuneros demandantes”. (Corte
Constitucional, sentencia C-791/06. Referencia:
expediente D-6220. veinte (20) de septiembre
de dos mil diecisiete (2017)).

Se desprende de la sentencia el hecho que es el marco constitucional, en
términos del derecho preferente de proteccion a la propiedad privada, la que
justifica el derecho de los comuneros a reclamar por via judicial la divisién de la
copropiedad; es decir, a no permanecer en situacion de indivision; mas sin
embargo, si previa a la demanda existiera pacto de indivision, entendiendo que
esta ha resultado de la voluntad de las partes, y si el comunero hace oposicion
alegando y probando tal hecho; en términos de la sentencia venida en cita, por
tener prevalencia la norma constitucional, articulo 58, corresponde al juez
admitir la oposicion y decreta la divisién o venta de la cosa, no obstante la
voluntad previa de las partes.



Queda desatada el pacto de indivision cuando la parte comunera que
realiza la oposicién, demandado, adquiere el derecho posible de comprar la
parte de aquel comunero demandante; o, si realizada la venta del bien, por
igual el opositor poder hacer uso del valor que le corresponde en razén de la
venta; en consecuencia, en estos casos el pacto de indivisidn se convierte en
un alcance con fuerza legal no absoluta, ya que la prevalencia yace en la

norma constitucional.



CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta que uno de los fundamentos esenciales en su
expresion juridica, en materia de procesos divisorios es la proteccion a la
propiedad privada, de ello resulta que estos procesos tienen como una de sus
finalidades el amparo de dicho derecho, y en este escenario, en el marco de la
voluntad del comunero, que si bien no es ilimitada por cuanto la division de los
bienes, muebles o inmuebles, son exigencias de orden legal, el comunero o
copropietario dispone de las garantias suficientes para, si lo considera hacer,
postularse como comprador de los derechos de los deméas comuneros, sin que
estos puedan impedir, en el marco de la ley, de dicha postulacion.

En consecuencia, no es posible privar o excluir a alguno de los
comuneros de la legitimidad de postularse para adquirir por compra la cosa
objeto de copropiedad, siempre y cuando el mismo cumpla con lo dispuesto por
el precepto 451 del C.G.P, en el sentido de consignar previamente en dinero, a
ordenes del juzgado, el cuarenta por ciento (40%) del avaluo del respectivo
bien, y realice dicha postura dentro de los cinco (5) dias anteriores a dicho
remate.

AUn mas, quien adquiere la totalidad de la cosa a los comuneros asume la
representacion de los mismos, en términos del o de los bienes adquiridos por
compra, por lo que entre esta condicion de titular sobre todos los bienes y
aquella en la que no siendo titular de todos ellos, tiene plena justificacion a la
luz del ordenamiento legal.

Ahora bien, si los comuneros han convenido pacto de indivision, y
colocada la demanda sin que el demandante, desde luego informe de dicho
pacto, lo conveniente y que tiene mayor fuerza legal, antes que interponer
alguna excepcidn previa, es oponerse al proceso divisorio alegando pacto de
indivision, teniendo en cuenta que dicho, por su naturaleza, en términos de la
voluntad de las partes, es vinculante al proceso.
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Si frente a pacto de indivisién, el comunero demandante desconoce el
mismo por cuanto no quiere continuar vinculado a este, y si asi lo sefiala en la
demanda, de conformidad con la sentencia C-791/06. Referencia: expediente
D-6220, veinte (20) de septiembre de dos mil diecisiete (2017) de la Corte
Constitucional, y en el marco del precepto 58 constitucional, es obligacion del
sentenciador admitir y fallar atendiendo el derecho a la libre propiedad, y no a
la oposicién con base al pacto de indivisién, lo que es garantia del comunero

respecto de disponer de su propiedad en las condiciones que considere.

Si bien en principio, el proceso divisorio no impone la carga de probar a
ninguna de las partes por deterioro de la cosa, esta situacion tiene la excepcion
respecto de quien realiza mejora al bien, para lo que debera presentar el
respectivo dictamen para probar dichas mejoras; y en este sentido podra
requerirse del demandado el pago, no solamente de las mejoras sino las

respetivas indemnizaciones probadas.

Sin embargo, no por el hecho que existan mejoras respecto del bien o
bienes objeto de divisién, deben pagarse las indemnizaciones ya que en virtud
del precepto 412, en concordancia con el 206, dichas indemnizaciones deberan
ser objeto de prueba, teniendo en cuenta que se procede como cualquier otro
proceso que requiera el pago de indemnizacién; es decir, las mejoras haran
parte del proceso si las mism se presentan bajo dictamen pericial para que
sean objeto de eventual reconocimiento en la sentencia; en todo caso,
presentadas estas con respectivo dictamen, de ellos se corre traslado a las
partes comuneras correspondientes, quienes pueden objetarlas, pero al tiempo
presentar las suyas; y si llegado el caso, como quiera que las primeros calculos
ni estos han de ser concordantes, correspondera al juez designar un perito
para realice tales calculos, con base a lo cual tomara la respectiva decision

judicial. No obstante lo anterior, se debe tener en cuenta

Entre tanto, las mejoras solo pueden ser objeto de reconocimiento judicial
cuando el bien tiene presencia entre particulares; ya que cuando se trata de

bienes publicos, aunque tales mejoras hayan sido debidamente autorizadas,



tanto el bien, incluyendo el subsuelo como las mejoras debera ser objeto de

devolucién a la entidad correspondiente.

Respecto de las medidas cautelares, estas corresponden a la anotacion
de la demanda en la respectiva entidad, con la finalidad de garantizar el fin
perseguido en este tipo de demanda; mientras que para garantizar la debida
administracion de los bienes objeto de division, el C.G.P, faculta a los
comuneros para que designen como tal a quien a bien tengan solicitar al juez
para que realice dicha designacion; pero en caso que los copropietarios no
lleguen a un acuerdo en este aspecto, sera el juez a quien le corresponda tal
designacion; persona esta que le respondera al Estado, a través del juez de la
administraciéon correspondiente.
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INSTITUCION UNIVERSITARIA COLEGIOS DE COLOMBIA ~UNICOC
COLEGIO JURIDICO Y DE CIENCIAS SOCIALES

ACTA N° 112 DEL 21 DE NOVIEMBRE DE 2018
SUSTENTACION DE MONOGRAFiA DE GRADO PARA OPTAR EL TiTULO DE ABOGADO

Siendo el dia 21 noviembre de 2018, en el salén 204 de la Institucién Universitaria Colegios de Colombia UNICOC,
a las dos de la tarde (2:00 p.m), se llevé a cabo por parte de las estudiantes ADRIANA VASQUEZ MUNOZ y
CAMILA AGUILAR BARLIZA, la sustentacion de la monografia juridica- trabajo de grado para optar el titulo de
Abogado, denominada:“ANALISIS DEL PROCESO DIVISORIO EN EL MARCO DEL CODIGO GENERAL
DEL PROCESO Y LAS JURISPRUDENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA”, elaborada por las referidos estudiantes.

La sustentacion fue realizada en presencia de la Doctora Alexandra Machado en calidad de jurado del trabajo de grado,
y la Doctora Angélica Maria Armenta Ariza, Secretaria Académica del Colegio Juridico y de Ciencias Sociales de
UNICOC.

Acto seguido, las estudiantes en mencién proceden a realizar la sustentacion de su monografia de grado, iniciando con
la presentacién del tema, la justificacion, introduccién de la investigacion, contextualiza los antecedentes del tema de
investigacion, presenta el problema de investigacion, los objetivos propuestos para dar respuesta al problema, y expone
la hipétesis que se plantea, a su vez explica la metodologia utilizada, exponiendo las razones juridicas para la
escogencia de la tematica, y realizan una presentacion conceptual del mismo, el analisis juridico de su estudio y los
resultados y conclusiones encontradas en el desarrollo de su trabajo de grado.

La doctora Machado les hace preguntas referidas al problema de investigacion, la diferencia entre excepciones previas
y de fondo, el pacto de indivision, las mejoras sobre bienes en comun que hace uno de los comuneros. A su vez, les
hace reflexiones referidas a la terminologia que se debe usar en la sustentacién de la monografia. Asi mismo, sobre el
tipo de proceso bajo el que se surte el proceso divisorio, los recursos procedentes contra las decisiones judiciales
proferidas en este tipo de procesos y la figura de la prevalencia de los derechos de los comuneros. El jurado les hace
observaciones referidas a que se deben presentar las conclusiones juridicas que fueron establecidas en la monografia
escrita, puntualmente la referida al principio de la autonomia de la voluntad en el derecho privado, asi como les
pregunta acerca de cudl es el proceso que se debe seguir cuando hay un problema de linderos, cuando estos no han
sido previamente determinados, es decir cuando existe una delimitacion exacta de los linderos, qué debe hacer el
comunero en estos casos.

Una vez sustentada la monografia, la jurado expuso las razones de su calificacion, sefialando que hay unos vacios
grandes referidos a la sustentacion de la monografia, lo cual imposibilita emitid un concepto aprobando en la
sustentacion, y les sefiala que debe darse una segunda sustentacion de la monografia en la cual logren demostrar los
con{)cimientos y dominio de la mongrafia de grado realizada.

Acto seguido la secretaria académica del programa les informa que, en estos eventos, cuando no se aprueba la
sustentacion, es procedente realizar una segunda sustentacién por UNA SOLA VEZ, en la cual deberan sustentar
integralmente la monografia de grado realizada.

Teniendo en cuenta lo anterior, se programé una segunda sustentacién por una sola vez para el proximo LUNES 26
DE NOVIEMBRE DE 2018 a las 2:00 p.m.

No siendo otro el motivo de la presente acta, se da por terminada, y la misma continuaré el proximo LUNES 26 DE
'NOVIEMBRE DE 2018, a las 2:00 p.m.

Siendo las 2:30 p.m. del dia 26 de noviembre de 2018 en el salén 202 de la Institucion Universitaria Colegios de
Colombia UNICOC, sede Campus, se contintia con la sustentacién de la monografia, y se le da el uso de la palabra a
las estudiantes, quienes retoman el nombre de la monografia, su Justificacion, el planteamiento del problema, el
objetivo general y especificos, para posteriormente presentar y sustentar el desarrollo de los capitulos, realizan una
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presentacion de la estructura general del proceso divisorio. También hacen alusion a la figura del pacto de indivision
y al derecho de compra. Para finalmente, referirse a las conclusiones.

Acto seguido la jurado pregunta acerca de la diferencia entre el proceso de deslinde y amojonamiento y el de
servidumbre, los cuales se adelantan para terminar con la comunidad. ;Cual es su pertinencia en el proceso divisorio
y qué son esos dos procesos? Ante lo cual las estudiantes responden de qué trata cada proceso, y su incidencia en el
proceso divisorio de manera genera!. Finalmente, la jurado les pregunta porque la comunidad (copropiedad) es un
cuasicontrato, pregunta en la cual realizaron una aproximacion conceptual a la figura del cuasicontrato, pero no
manejan los elementos constitutivos y distintivitos de lo que es un cuasicontrato.

Finalmente, se procede a realizar la calificacion de la monografia, a saber:
NOTA ESCRITA: 4.0

NOTA ORAL:

Adriana Véasquez Muiioz: 3.0

Camila Aguilar Barliza: 3.0

NOTA DEFINITIVA:

ADRIANA VASQUEZ MUNOZ: 3.5

CAMILA AGUILAR BARLIZA: 3.5

En constancia de lo anterior, se elabora y firma la presente acta a los 26 dias del mes de noviembre de 2018 y firman
a continuacion las personas que ella intervinieron: '
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Estudiante
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CAMILA AGUILAR BARLIZA
Estudiante
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ALEXANDRA MACHADO RODRIGUEZ

Jurado

NGELICA MARIA ARMENTA ARIZA

Colegio Juridico y de ciales -UNICOC -



