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Seguidamente habrd de ser definida 1la apelacidén dirigida
respecto del pronunciamiento que la Juez Séptima Civil del
Circuito de Cucuta emitidé el 14 de Mayo de 2021. Hace parte
tal auto del expediente contentivo del proceso divisorio
seguido por Comproser S.A.S., en contra de Henry, Rocio,
Yackeline, Luis Alberto y Alexander Franco Leal.

ANTECEDENTES

1.- Al tipo de litigio indicado acudidé la mentada compafiia con
el propdsito de finiquitar la comunidad que Jjunto con los
demandados ostentan sobre el inmueble situado en la avenida 5
#13-68 y #13-72 de esta ciudad. Propone como alternativa que
se divida materialmente el predio, segin la instruccidén que
sobre el particular se imparta en dictamen pericial.

En cuanto a los hechos de interés al caso explica 1lo
siguiente:

Segun consta en la escritura publica 2586 corrida la Notaria
Sexta de esta ciudad el 21 de Octubre de 2013, Comproser le
comprd a Nury Leticia Rodriguez Benitez el 50% de la propiedad
que esta detentaba sobre el bien descrito con antelacidén. Por
su lado, los hermanos Henry, Rocio, Yackelin, Luis Alberto vy
Alexander Franco Leal han de ser 1los duefios de la parte
restante, por adjudicacién que se les hiciese en el proceso
sucesorio de sus padres. Comproser no tiene interés en
continuar en la indivisidén, sobre todo porque sobre el



inmueble hay una construccidén de bastante antigliedad e incluso
sufridé la caida de una parte.

El bien, por lo demads, se identifica con el certificado de
matricula inmobiliaria 260-23038 y tiene una extensidn total
de 447 metros cuadros. De alli que la demandante considere
viable “que el cincuenta por ciento (50%) en cabeza de mis
representados, se realice en forma fisica, y que 1los demds
copropietarios continten detentando  si asi lo desean,
conservando la copropiedad y proindiviso de las cuotas partes
en cabeza de quienes adquirieron sus derechos provenientes de
la sucesiodn de sus padres.”!

2.- Efectuado que fue el reparto de rigor, rituar y componer
el litigio fue tarea encomendada al Juzgado Séptimo Civil del
Circuito con sede en esta ciudad. Y aunque los demandados
inicialmente formularon excepciones perentorias oponiéndose a
la divisién (lo que alegaron fue la prescripcidédn adquisitiva y
extintiva), a la postre desistieron de las mismas.

De todos modos lograron recibirse 3 dictamenes periciales
elaborados por 1los expertos Milton Alberto Porras Arias,
Adisson Palomino y Rigoberto Amaya Marquez.

AUTO APELADO

1l.- Tras recibir el comentado desistimiento de las excepciones
perentorias, procedidé la a quo a pronunciarse acerca de las
pretensiones mediante auto del 14 de Mayo de 2021. Lo dgue
dispuso alli fue acceder a las pretensiones en la forma
solicitada en el 1libelo, esto es, decretando la divisidn
material del bien, pero solo en el 50% correspondiente a la
empresa demandante. Para pronunciarse de ese modo principid
por explicar que la calidad de comuneros de todos 1los
involucrados en el litigio, estaba suficientemente acreditada.
Luego dijo que los demandados nunca hicieron pronunciamiento
alguno acerca de la divisidén deprecada, pues en un primer
momento se limitaron a alegar la prescripcidédn de la dque
ulteriormente abdicaron. Entonces, al no haber oposicidén 1lo
procedente era aplicar el articulo 407 del C.G.P., y por ende
acceder a la divisidén tal como habia sido propuesta por la
accionante.

Por otro lado, considerd que de <cara a 1los dictamenes
recibidos se hacia posible decretar la divisidén material por
no contravenir la reglamentacidén urbanistica. Precisd, eso si,
que el fraccionamiento debia hacerse solo en dos partes,
asignando una para cada extremo procesal. Ademas, argumentd
que con sujecidédn a las pretensiones de Comproser no era
necesario finiquitar la comunidad existente entre los hermanos
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Franco Leal, sino solamente lo que concierne con la propiedad
de aquella. Sobre todo teniendo en cuenta dque en momento
alguno los demandados expresaron su deseo de deshacer la unidn
patrimonial habida entre ellos.

2.- Justamente en contra de tal proveido fue dque el
profesional gque vela por los intereses de los hermanos Franco
interpuso oportunamente el recurso de apelacidédn. Se sustentd
en que por el solo hecho de haber desistido de las excepciones
la Jjuez aplicdé tajantemente el articulo 472 del C.P.C.,
pasando por alto que conforme a lo sefialado en el articulo 468
ibidem la divisidén material procede cuando se trate de bienes
que pueden partirse materialmente sin que los derechos de los
conduefios desmerezcan por el fraccionamiento. Tras ello
destacéd que en la aclaracidén al dictamen que hizo el ingeniero
Rigoberto Amaya a solicitud del juzgado, conceptio que el
inmueble “No es susceptible de divisidn material”. Concepto
este que se encuentra en firme y desvirtia lo dicho en 1la
experticia inicial.

3.- Por auto calendado 16 de Julio de 2021 se dispuso por la
juez de primera instancia hacer el transito de legislacidén a
las normas del Cédigo General del Proceso. Estimd procedente
conceder la alzada, al verificar que su proveido era pasible
de ser atacado por esa via de acuerdo a la descripcién
contenida en el numeral 10 del articulo 321 de la legislacién
adjetiva en vigor. Por ende remitid el expediente hacia esta
colegiatura a fin de ser definida la segunda instancia.

Se pasa ahora, entonces, a resolver lo pertinente, para lo que
resultan indispensables las siguientes:

CONSIDERACIONES

1.- La Sala es competente para conocer de la alzada conforme
al articulo 31 del Cdbdigo General del Proceso. Contra la
decisidén proferida por el Jjuzgado de instancia procede el
recurso de apelacién en el efecto devolutivo, seguin 1lo
dispuesto en el inciso final del articulo 409 ibidem. Amén que
fue interpuesto dentro de la oportunidad procesal pertinente,
por parte legitimada y se dio cumplimiento a lo reglado en el
articulo 322 de la misma codificacidn.

Sin que sea necesario profundizar en el tema debe precisar el
Tribunal que si Dbien el Cdébdigo General del Proceso se
encuentra en plena vigencia desde el 1 de Enero de 2016, como
a la demanda se dio inicio con anterioridad (29 de Noviembre
de 2013) 1las falencias procesales motivo de inconformidad
deben analizarse a la luz de las disposiciones del Cdédigo de
Procedimiento Civil y demés disposiciones aplicables para esa
época.



2.- La comunidad, a tono con la expresa definicién dada al
efecto por el articulo 2322 del Cdédigo Civil, es un
cuasicontrato en virtud del cual dos o mas personas adgquieren
la propiedad de una cosa -universal o singular-, pero sin que
entre ellas exista sociedad ni ninguna otra suerte de convenio
especificamente atafiedero al Dbien adquirido. Gracias a 1lo
anterior es dable identificar los elementos caracteristicos de

la comunidad, asi: (i) implica una pluralidad de sujetos (2 o
mas), que (ii) ejercen de manera conjunta, simultdnea o
paralela, (iii) el derecho de dominio sobre un objeto

determinado o determinable, y (iv) sin que entre los conduefios
se haya pactado sociedad. Aunque no es la uUnica, si es
evidente que la adjudicacidén en sucesidén es la via més
recurrente para la constitucidén y generacidén de propiedades
comunitarias, como quiera que a los herederos de la persona
fallecida se hace la asignacién, por ministerio de la ley, de
los bienes relictos, adjudicandoselos en comUln y proindiviso
por cuotas partes o porcentajes.

No es forzoso, desde luego, que la comunidad sea eterna e
imperenne, sobre todo porque cuando no proviene su
conformacién del acuerdo de voluntades de los condomines, no
es infrecuente que entre ellos surjan desavenencias por la
administracién o usufructo del bien de que se trate. De alli
gue se le reconozca el derecho a los comuneros para deprecar
en cualquier tiempo la divisidédn de la colectividad, sin mas
justificacidén que su simple deseo de no seguir permaneciendo
en ella.

2.1.- Precisamente el litigio de corte divisorio es la via
procesal deferida al comunero que qguiere hacer cesar la
comunidad, y estd reglamentado a partir del articulo 406 del
Cébdigo General del Proceso. Entre sus particularidades se
halla que el extremo pasivo, forzosamente, siempre habra de
estar integrado por el otro u otros comuneros respecto de
quienes habrad de tener lugar la divisidén. Asi como dgue es
necesario acreditar cabalmente la calidad de propietario
comunitario atribuida a todos los participes del pleito. De 1la
demanda, por otro lado, hay que correr traslado a 1los
accionados durante un lapso de 10 dias (Art. 409), y dentro de
los mismos aquéllos podran formular excepciones previas aunque
a modo de recurso de reposicidén, u oponerse a la divisidén en
la forma sugerida por el demandante.

Acerca de este tema la Corte Constitucional ha dicho:

“Entre 1los derechos que las leyes civiles otorgan a 1o0s
comuneros se encuentra el de no estar obligado a permanecer
en la 1indivisidn, es decir, cada comunero conserva sSu
libertad individual, de alli que tanto el (Cdédigo Civil,
articulo 2334, como el de Procedimiento Civil, articulo
467, consagren que todo comunero puede pedir la division



material de la cosa comin, © Su venta para que se
distribuya el producto,; y que, la demanda deberd dirigirse
contra 1los demds comuneros, y a ella se acompafdard la
prueba de que demandante y demandado son conduenos. Cabe
recordar, que, en el cuasicontrato de comunidad entre dos o
mas personas, ninguna de ellas ha contratado sociedad, o
celebrado otra convencidn relativa a la misma cosa.

La actio comin dividendo o solicitud de divisidn de la cosa
comun puede presentarse por los comuneros interesados a 1os
demds conduefos para que, en principio, a través del comun
acuerdo se resuelva el estado de indivisidén; o, de ser
necesario demandar la divisidn ante la administracidn de
justicia, las normas procedimentales, por su parte,
consagran el procedimiento que debe seguirse para la
divisidén material o la venta de la cosa comin?”.

2.2.- A la hora de dirimir el 1litigio el juez cuenta con una
doble alternativa: fraccionar o partir el bien entre 1los
conduefios y darle a cada uno la parte que les corresponde, O
decretar su venta en publica subasta y distribuir el precio
entre los interesados. ¢De qué depende la escogencia de una u
otra opcidén? E1 canon 407 es propicio -aun cuando no
suficiente- para superar esta inquietud, que a no dudarlo es
la mds dificil situacidén a que se enfrenta el juez de estos
litigios. Es que con arreglo al mismo hay lugar a decantarse
por la divisidén cuando las pretensiones recaigan sobre bienes
susceptibles de partirse material y Jjuridicamente “sin que 1o0s
derechos de los conduenios se desmerezcan por el
fraccionamiento”. Y habrd lugar a la venta, contrario sensu,
cuando la divisidén material resulte imposible, o cuando siendo
factible, de acceder a ella se provocaria perjuicio a los
condomines.

El profesor Herndn Fabio Lépez Blanco aborda el punto, asi:

"En el petitum de la demanda, el demandante podra solicitar
la venta o la divisidon material del bien sobre el cual
recae la comunidad. El juez, analizadas las manifestaciones
de 1los demandados y aplicando 1los criterios acerca de la
posibilidad de divisidn material y juridica del bien,
decidird por cual opcidn se pronuncia, porque la pretensiodn
de divisidn, aun cuando no medie oposicidn, no vincula
fatalmente al juez. Asi se haya pedido la division material
y no exista oposicidén, o los demandados la acepten, si 1los
criterios de divisibilidad no son aplicables, el juez debe
decretar la venta en publica subasta.

Asi como el juez tiene el deber de aceptar la peticidén de
los comuneros de que se decrete la venta en publica subasta
cuando el bien admita divisidén material, también tiene
plena autonomia para rechazar la solicitud undnime en el
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sentido de que se disponga la division material, dado que
la venta es viable en cualquier evento y la divisidn
material solo procede cuando se cumplen los criterios de
divisibilidad juridica comentados. El1 juez debe analizar si
se dan los requisitos aludidos, y en caso de que asi no
suceda, negar la peticidén y ordenar la venta"

3.- Tras esta introduccidén, necesaria para entender 1los
alcances de la institucidén sustancial invocada en el libelo,
se desciende ahora a los detalles del caso bajo escrutinio.
Recuérdese que la sociedad Comproser S.A.S presentd demanda
en contra de los hermanos Henry, Rocio, Yackeline, Luis
Alberto y Alexander Franco Leal, para que se decretara la
divisidén material el bien que les pertenece a todos en comin
pro indiviso. En primera instancia, segiun vya se dijo, la
decisidén estuvo de su lado, dado que el fallo accedid
dividirlo en la forma solicitada. Para pronunciarse en ese
sentido considerdé la Juez Séptima Civil del Circuito de
Cicuta que se habia demostrado <con suficiencia que el
inmueble realmente era susceptible de fraccionarse en 2
partes, para adjudicarlos en el porcentaje gque le corresponde
al demandante -50%- y a los demandados -50%-. Sumado a que en
las excepciones que propusieron estos ultimos, no expresaron
su oposicidén a esa forma de divisidn.

La apelacién que se define estd dirigida contra dicho
pronunciamiento, ya que para los recurrentes la a quo no hizo
la tarea de establecer si 1lo pedido por el demandante es
viable o no, tal como lo manda el articulo 468 del C de PC. En
su réplica los demandados sostienen que la Jjuez sustentd su
decisién excluyendo el dictamen pericial realizado por el
auxiliar designado por el propio juzgado, el cual demuestra
gque no es viable partirse materialmente el bien sub judice.

Ante ese escenario, tiene la sala el desafio de determinar si
efectivamente la alzada interpuesta estd dotada de la solidez
suficiente para quebrar el auto revisado, o si en su lugar
este amerita ser confirmado. En tal sentido resulta
indispensable analizar lo relativo al carédcter divisible de 1la
cosa comln objeto de la controversia judicial. Y establecer si
sobre ella procede la divisidén material o su venta.

4. - De wvuelta al anadlisis de 1las pruebas allegadas para
demostrar el derecho de dominio en cabeza de ambas partes,
debe precisarse que los documentos escriturarios son por
entero suficientes para poner al descubierto que demandante y
demandado son propietarios en comin y proindiviso del globo de
terreno conformado por el predio situado en la avenida 5 No.
13-68 y 13-72 barrio centro de la ciudad de Cucuta, e inscrito
con la matricula inmobiliaria 260-23038 de 1la oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de esta capital3®. En efecto,
de la escritura publica 2586 del 21 de Octubre de 2013, se
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avizora que la sociedad demandante adquiridé por compraventa
realizada a la seflora Nury Leticia Rodriguez Benitez el
derecho de dominio y posesidén del 50% del bien. Para lo que
atafie al caso debe decirse que de 1lo consignado en este
documento escriturario se revela que la vendedora adquirid
esta cuota parte del inmueble en la forma que aparece en las
siguientes imagenes:

hace como cuerpo cierto. SEGUNDO.- TRADICION: LA VENDEDORA adquirit la
uota parte del inmueble descrit en la cldusula anterior por 'ﬁdjudicauim que le

hiciera el Juzgado Segundo de Familia en su calidad de Cesionaria en la sucesitn y
liquidacion de la sociedad conyugal de Luis Alberio Franco Rodriguez y Camen
Soffia Leal de Franco, sequn sentencia de fecha 13 de Diciembre de 2011,
debidamente registrada en la Matricula Inmobiiaria No.260-23038 de la Oficina de

»mm.m:u Facha 231 nmdommmm

DOC: ESCRITURA 2540 21102013 NOTARIA SEXTA DE CUCUTA  VALOR ACTO: $ 10,000,000
ESPECIFICACION: LI 0 ; 0307 COMPRAVENTA DERECHOS DE CUOTA - 50%
PERSONAS QUE INTERVIENEN EN EL ACTO (X, Tiular de deracho real del dominio, FTitular de dominie incompieto)
DE: RODRIGUEZ BENITEZNURY LETICIA  CLC# 80315081

A COMPROSER SAS,  NTEOOOM02M9T4 X

Se allegbd también el certificado de tradicidén correspondiente,
en virtud del cual se acreditdé haberse iniciado la accidén en
contra de los restantes comuneros y donde consta el registro
de los titulos de propiedad. Segun la anotacidén 13 se
evidencia que el otro 50% del bien es de propiedad de 1los
hermanos Franco Leal, por adjudicacidén en la sucesidn vy
liguidacién de 1la sociedad conyugal de Luis Alberto Franco
Rodriguez y Carmen Sofia Leal de Franco, mediante sentencia
del 13 de Diciembre 2011, proferida por el Juzgado Segundo de
Familia de Cacuta. Literalmente se indica alli lo siguiente:

ANOTACION: Nro: 13 Fecha 19042012 Radicaciéon 2012-260-69326

DOC: SENTENCIASIN  DEL 13122011 AUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE CUCUTA  VALOR ACTO: $.234.757.500
ESPECIFICACION.  MODO.OE ADQUISICION - 0109 ADJUDICACION EN SUCESION - ¥ LIQUIDACION DE LA

SOCIEDAD CONYUGAL .* NOTA LA CESIONARIA ADGUIERE LOS DERECHOS QUE LE CORRESPONDEN AL oomueesosaewvneme
FRANCO RODRIGUEZ LUKS ALBERTO 4/
mummemsnvmsu:meanmamwnmnmmiuammtmj
DE: FRANCO RODRIGUEZ LUIS ALBERTO  OC# 111049
DE: LEAL DE FRANCO CARMEN SOFIA °

A: FRANCO LEAL HENRY  CC# 13485652 X

A: FRANCO LEAL ROCIO  CCH 27802208 X

A: FRANCO LEAL YACKELINE  CCH 80200802 X
A: FRANCO LEAL LUIS ALBERTO  CCOSSM246 X :
FRANCO LEAL ALEXANDER  _ ccaBs200173 x = == = - Ay

~ RODRIGUEZ NURY LETICIA %- X, CC 60315381 (CESIONARIA) ARUIA IS LAFS SUBLGA

‘

4.1.- Para lo que atafie al caso debe decirse que entre las
pruebas allegadas para acreditar el requisito de la
divisibilidad material del Dbien comGn, obra el dictamen



practicado por el Ingeniero Civil y Tecndlogo Obras Civiles
contratado por el accionante, en el que se indicd?:

Concepto Técnico: Se dispone de casa lote con dimensiones efectivas en las escritura
y mafricula inmobiliaria con un frente de diez (10) metros y cuarenta (40) mefros de
fondo, siendo totalmente viable técnica y constructivamente |a division del lote segin
la distribucion que deferminen los propistarios.

A fin de ahondar en ese especifico detalle, la a quo decretd
otra experticia, cuya elaboracién estuvo a cargo de Addisson
Palomino. Este uUltimo concluydé 1lo que a continuacidén se
reproduce?:

Sﬂﬁ-“-‘“ Iy e obra en =l -l::ll.;pm-qhuuh,-_. =l cImcaenta l:5ﬂ':5'l'-} (=t caeTricr 1.1-|.1r|.1:=|1:|-|_'rn.rJ.== all
Demeamedan e v ¢l ot cincoenta (S0%G) a bos Demsandsdos + en rasin a oo prossssdo a das ba
respwcsia cn bos sipuicnbes bErmmdmos.

JURIIICARMMEMNTE:

De acuerndo a mis conacimientos como Inpenvieno Civil en gpercicio, a la informacion
recabadda v sepin la distriboecidn del bien immusble. dste es susceptible de divisitn
material entre los comuneros de acoerdo a sus cwotas, @ decir la Mitad (172} a carpo
del Demandante v la oftra MMiitad (1527 por los Demandados | va gque legalmseabe
cumpde con el Flan de Ordenamiento Territornal del bAdunicipio de Chowta, segian
Acucrdo D39 del 30 de Dhciembae dde 200 |, mediante el cual se aprobd v adoptd
wrea muosdi fcaciin excepoional al Acuerdo (HBES del 1 7de Enero de 2001, respecio al
POUT.

Lo amntervor oo cuanto, cumpde con wmas dimensieones minimas scegan =l tipo de
vivienda  estaria carmplicendo of arricaafor § 782, refererale oF Rormnees prerra carleyoarad ines
con ef arficeto 88 reforcnte o anclice dfe aecdernes; con o aeficwlo F999 referentes a
PRI Faerre rrcocdifioorciones ofe edifioaciones por reoclerrrisoecichne e of disedfice, ernire

[ e T

MATERIALMENTE:

Segiuin la forma que Lenes el lote del bren inmueble inspeccionado gue coino 1o
A festd es un rectangulo. favor observar plano en Auoto Cad gee contiene ]
levaniamients del bien inmueble, hace o facilita la division material” ademiis por Ia
distnbwcion de las mejoras existentes dentro del lote ipualments posibilita la
divisrdn materzal, toda wvex que no hay mingian monoscabo para los comuneres;
siempre v cuando la divizidon se realice longitndinalmente ez decir que =su division
s realice mediante una linea equidistante recta em sentido a los hinderos oriental v
oocidental como se observa en el plance en Avto Cad ancxo al informse perrcial.
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Es smporiaste mandfiesiar all despacho nuevamemie gque desde la cocina, el patic que
exid al fremte die o cocina junto con la alonha ques da noeste patio msm o ertrads por
la arvenida quinta, correspond= ol dres coyn vemnesies imdciml dain de mds de cien aflos
aproximadomense. 1o que significs gue ya curmgpdil su vida il v &5 recomeendedle
su demnalicion, sl en esm mormenie existan dreas cubienmas y en wsn

Al realezarss 1k divisedn maicrial s comunenes deberin realizar ante las cnlidades
i penenies ol cammboo o enElabecidn e b o Ferenies semvicios, sin msznoscabeas prace
alpur de las paries.

Fimsalore=ne gl ero Sl Fevier al despoaches quos Jde seaserdhs @ hips descmmerniie qus obewn =n =l
presesn v & los repesmes especifions gue olsran =0 le B O dalos &= LR A O sefenmle &
la e Caam o Linbaess, donde ligoee o] presdic, sl cossg el Cerniilooahe e Tibsersmd 3
Trodcdie dondes boy dia apesecs OO0 CATASTRE AL S400001070 1 SAMHAEED 3 de I
vista sabslital del predio, ouyos depechos son propleciad de Google Earth, Soen sl s
con abrstg cereny gae of Sow emseble insoecacciond’o ex @) mimo use obar e erf
prescens

COmD anes presente Plano en Auto Cad, oon distribucion acisal del inmoebds 3 s armas
ronstrukdfas Banto astiguss coma redenhes, asl oomos sudessldn materiall

De las piezas procesales enviadas para tramitar la alzada se
advierte que ese dictamen fue cuestionado por el abogado de
los demandados, pero Unicamente en punto del avaluo asignado
al Dbien. Resultado de ello, se ordendé un nuevo dictamen
pericial realizado por el ingeniero Rigoberto Amaya Marquez.
El gque ulteriormente se ordendé complementar, a efectos de
dictaminar si la desfragmentacién era factible®. Ante este
escenario, concretados en esta segunda experticia, debe
precisarse que el experto fue radical en afirmar 1lo
siguiente’:

CONCEPTO SUSCEPTIBILIDAD DIVISION MATERIAL:

Me permito “CONCEPTUAR" ante su Despacho, que visitado e inspeccionado el predio
(casa de habifacion y lote de terrenc) objeto de peritazgo, en sus partes exferiores
frontales, estructuras constructivas, divisiones fisicas interiores, y demas caracteristicas,
frente y fondo, “NO ES SUSCEPTIBLE DE DIVISION AMTERML" por cuanto su
estructura consiructiva, no permite modificaciones, ampliaciones, adecuaciones o
reforzamiento de fas construcciones actuales, as/ como también la imegularndad del lote
de terreno, por lo tanto no es wiable el fraccionamiento y acondicionamiento divisono en
cinco (5) partes, para viviendas en condiciones dignas de habitabilidad, no satisfaciendo
los derechos de Jos conduefios en partes iguales, toda vez que las normas segun el POT,
Articulo 103, numeval 1.3. Subdivisiones permitidas, Meral (a.).- Sistema de foteo
individual para uso residencial, con dimensiones de frente minimo de 4.5 metros de
longitud y 60.0 m2 metros cuadrades, normas contempladas en el POT, "POR EL CUAL
SE APRUEBA Y ADOPTA UNA MODIFICACION EXCEPCIONAL AL PLAN DE
ORDENAMIENTO TERRITORIAL (P.O.T.) DEL MUNICIPIO DE SAN JOSE DE
CUCUTA” ACUERDO N* 089 del 30 de diciembre de 2011, expedido por EL CONCEJO
MUNICIPAL DE SAN JOSE DE CUCUTA.

4.2.- De este ultimo informe técnico pericial es que dicen
los apelantes que no se ocupd de su estudio la juez de primer
grado. Pero ello no es cierto, pues en la motivacién de 1la
providencia censurada quedaron enunciadas las razones gue
llevaron a desecharlo para en su lugar hacer triunfar la
divisidén material®. Esto fue lo que concluydé la funcionaria:

¢ Cuaderno Principal-Archivo 003-Cuaderno Principal Parte 3 Folios 64 al 77
7 Cuaderno Principal-Archivo 003-Cuaderno Principal Parte 3 Folios 115 al 131 y 155
8 Cuaderno Principal-Archivo 030



En este punto, recuérdese que pese a gue la parte demandante, no fee cdara en
cuanto al tipo de division pretendida. como quiera gue, primeraments, solicita la
division mabterial del bien v posterommente soficitd avaled v designacion de perito
que determinase |a viabilidad de la division fisica. Lo cierte es gue, junts con la
demanda, se acompano nforme fEcnice cuya conclusion fue “siendo iotaimenis
vizble fonica y constructivamende la division del kode”. Aunado a gue los dictamenes
periciales efectuados a lo largo del tramite. conduyeron tambien la division ded
predio en 2. Existiendo dnicamente precsion del ngeniero Rigoberto Amaya,
respecto de la nwiablidad de dividir &l predio en 5 nuevos lotes.

Es asi, gque existe suficients recawdo probatorio técnico. que concluye La viabilidad
urbanistica, de dividir &l predio en 2. Esto &5, uno para cada extremo.

Aclarese en este punto que no hay lugar a disponer una division diferente. como
quiera que las pares en libgo son dos, por un lado, la Socedad COMPROSER
S5.AS. vy por el oo, los hermanos Franco Leal. Siendo la woluntad de la Sociedad en
comento, de dar fin a la comumnidad existente para con bos hermancs Franco Leal, ko
que motvo el inicio del ramite judicial. Por lo cual es tal comunidad la que debe
finalzarse, sin necesidad de entrar a su wezr a emitir pronunc@mientos sobre 13
comunidad de los hemmanos en mencion. Pues estos, en momento alguno
expresaron su deseo de finalizar dicha colectividad.

Debiendo igualmente precisar que, si bien los dictamenes periciales decretados por
el Despacho, fueron objeto en su momento, de repares por cada extremo, ellos, se
limitaron al valor asignado al bien, es decir su avaluo. Lo cual, no adquiers en esta
etapa relevancia alguna, por cuando |a division del bien se dispondra de manera
material ¥ no ad valorem. Por cumplirse ko previsto en & articulo 468 del CP.C. que
dispone “la division maferial sera procedente cuando se frate de bienes que puedan
parfirse materaimente sin gue los derechos de kbos condusfics desmerezoan”

5.- Se ha precisado por la Corte que "“.tanto las afirmaciones
de los testigos técnicos, como las conclusiones contenidas en
una experticia, resultan valiosas para el proceso en tanto
vengan precedidas de explicaciones suficientes, que brinden al
juez herramientas para su valoracidn racional. Conforme con
ello, al valorar una prueba de este tipo, el fallador debe
contar con elementos de juicio que le permitan determinar, a
partir de bases objetivas, el grado de credibilidad que
ameritan las afirmaciones del testigo técnico o el perito,
diferenciando asi sus apreciaciones técnicas de las simples
opliniones subjetivas, carentes de bases fundadas”?.

Recuérdese también que al perito le corresponde explicar los
datos analiticos y técnicos por medio de conclusiones,
mientras que al Jjuez le atafle ponderarlos con el acervo
probatorio adicional. Esto es, el perito no Jjuzga las
consecuencias del hecho sobre el cual emite su opinidn, porque
no es su obligacidén resolver la controversia féactica ni
juridica, ya que tal labor le estd reservada al juezif.

Corolario de lo anterior, se ha indicado por la Corte Suprema
que sin desconocer la funcidén Jjudicial de la prueba pericial
dentro de un proceso, en cualquier momento el Jjuez puede
apartarse de las conclusiones de este. Es que el Jjuez no
homologa el dictamen pericial, sino que lo analiza, 1lo

9 CSJ-SCC SC4425-2021 Radicacién 080013103010-2017-00267-01
10 FONT SERRA, Eduardo. (2000), El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el
proceso civil, Madrid. Citado por Chaves, Manuel Matos de Araujo (2012). Op. Cit. pag. 100.



examina, lo valora con sujecidén a las reglas de este medio
probatorio y al resto de elementos de conviccidén de que se
dispone en el proceso. De ahi que el legislador haya dispuesto
en el articulo 232 del CGP la regla o pauta de valoracidén
consistente en que el dictamen debe apreciarse conforme a las
reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez,
claridad, exhaustividad, precisidn y calidad de sus
fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la
audiencia, asi como por su convergencia con las demds pruebas.

En consecuencia, las deducciones por parte de un experto son
susceptibles de «critica e incluso de desestimacidén del
funcionario Jjudicial. En la medida que para los altos
Tribunales el objeto de valoracidén por parte del juez en una
prueba pericial no es la conclusidén del perito sino el
procedimiento en el que sustenta sus afirmaciones!!.

6.- Tras estas precisiones en torno a la prueba pericial, bien
puede afirmarse que la experticia realizada no es suficiente
para definir el asunto. Al auscultar su contenido vy
deducciones, para someterlas al tamiz de la sana critica, como
lo manda el articulo 232 del Cdédigo General del Proceso, se
llega a la conclusién de que no se hizo un estudio completo y
amplio de todos los detalles de interés al caso.

En efecto, la opinidén de su autor parte de una base equivoca
al referirse a la comunidad singular conformada entre 1los
cinco hermanos Franco Leal. Inexplicablemente el experto no
valora lo pretendido en la demanda, esto es, la divisién de 1la
comunidad originada entre la sociedad demandante vy los
demandados. Fuera de lo anterior, punto harto débil, endeble y
fragil del dictamen ha de ser también la omisidén a toda
referencia de las escrituras y documentos allegados por ambas
partes, pues no se ocupd siquiera de consignarlo en su
informe.

A Jjuicio del suscrito servidor se trata de un anélisis
selectivo que no tuvo en cuenta tampoco que ante el Juzgado
Segundo de Familia de la ciudad se adelantd el proceso de
sucesidén de Carmen Sofia Leal de Franco y la liquidacién de la
sociedad conyugal con su esposo Luis Alberto Franco Rodriguez.
Y mediante sentencia del 13 de Diciembre de 2011 se adjudicd
el bien materia de este proceso en dos partes iguales,
distribuidas asi: (i) Los derechos que le corresponden al
cbébnyuge sobreviviente le correspondieron a Nury Leticia
Rodriguez, en su condicién de cesionaria y (ii) Los derechos
de la causante a sus hijos Henry, Rocio, Yackeline, Luis
Alberto y Alexander Franco Leal.

1 (CSJ-SCC Sentencia fecha 29-04-2005 M.P. Carlos Ignacio Jaramillo; CSJ, S. Penal,
Sentencia 39559, 06-03-2013, M. P. Julio Enrique Socha Salamanca y Corte Constitucional
Sentencia C-124-2011 M.P. Nelson Pinilla Pinilla).



Fuera de lo anterior, que en nuestro ordenamiento juridico el
patrimonio de una pareja corresponde a los dos cdnyuges en
partes iguales, 50% para cada uno. Y cuando uno de ellos
fallece, el que le sobrevive sigue teniendo derecho a ese 50%
del patrimonio de la sociedad conyugal y los hijos sdélo pueden
recibir la parte el 50% que le correspondia al fallecido. Y
esa mitad indivisa de un bien inmueble supone la existencia de

dos propietarios, teniendo cada uno de ellos un 50 % de la
propiedad.

7.- En ese orden, la juez partidé de un hecho cierto: que el
bien, tal como estd distribuido, permite un fraccionamiento
material equilibrado que satisfaga las expectativas de
demandante y demandados. Es que se trata de un lote de mas de
400 metros cuadrados, gque mide por el frente 10 metros. Y
segun las experticias recibidas, el Plan de Ordenamiento
Territorial (contenido en el Acuerdo 089 del 30 de Diciembre
de 2011), en esa zona los predios deben tener al menos 4.5
metros de frente y una medida no inferior a 60 metros
cuadrados.

Entonces, para asignar el 50% de la demandante se tomaria una
linea longitudinal a 1lo 1largo del inmueble, dejando dos
fracciones de 5 metros de frente cada una y mas de 40 metros
de fondo. Considerando ambas &reas, superarian, desde luego,
los 60 metros cuadrados gque el POT impone como extensidn
minima.

Con ello se permitiria que Comproser abandonara la comunidad,
la cual permaneceria vigente respecto de los hermanos Franco
Leal, quienes ya definirédn si desean permanecer en esa misma
situacidén, o si por el contrario también optarian por dividir
-materialmente o ad valorem- el fundo.

Por lo demds, no puede dejar de decirse que los demandados a
decir verdad Jjaméds manifestaron oposicién alguna a la
propuesta formulada por la compafiia accionante. Razdén por la
cual no estuvo equivocada la Jjuez de primer grado cuando le
dio aplicacidén al articulo 407 adjetivo, pues visto quedd que
varios expertos consideraron que la divisidén material si
resultaba factible.

8.- De los planteamientos precedentes resulta gque no tienen
asidero los argumentos esgrimidos por la parte apelante para
derrumbar la decisidén adoptada, por lo que la Sala conforme a
las consideraciones hechas procedera a confirmarla en su
integridad.

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado de la Sala
Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Clcuta,



RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR lo resuelto por la Juez Séptima Civil del
Circuito de Clcuta en el auto adiado 14 de Mayo del afio 2021,
dictado en el marco del proceso divisorio instaurado por
Comproser S.A.S en contra de Henry, Rocio, Yackeline, Luis
Alberto y Alexander Franco Leal.

SEGUNDO: Sin condena en costas a la apelante por observar que
no se causaron. (Art 365-8 CGP).

TERCERO: Por la secretaria de la Sala procédase a devolver el
expediente digitalizado al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ROBERTO CARLOS OROZCO NUNEZ
MAGISTRADO

Firmado Por:
Roberto Carlos Orozco Nufiez
Magistrado
Sala 001 Civil Familia
Tribunal Superior De Cucuta - N. De Santander

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
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Departamerte Natte de Sarntandey
Tetlunal Superier
Distvite Judicial de Crcuta

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA
SALA CIVIL FAMILIA

Magistrada Sustanciadora: Dra. CONSTANZA FORERO NEIRA

Ref.: Rad. No. 54001-3153-007-2022-00045-00
Rad. Interno.: 2022-0382-01

Cucuta, diez (10) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Se procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte ejecutante contra el auto de fecha 26 de agosto de
2022, proferido por el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Oralidad de Cucuta, dentro del proceso ejecutivo promovido por
Extrarapido Los Motilones S.A en contra de la Aseguradora
Solidaria de Colombia S.A., mediante el cual se dispuso que la
demandada debia prestar caucion sobre la suma de

$380.000.000, conforme el articulo 602 del C.G. del P.

Inconforme con tal decision, la apoderada judicial de la
sociedad demandante interpuso el recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion, sustentando su inconformidad en que en
el auto cuestionado no se especifica la clase de caucion que debe

prestar la demandada y dado que el articulo 603 del estatuto
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procesal, prevé que la misma puede ser real, bancaria u otorgada
por companias de seguros, estima que la caucion que debe
establecerse a cargo de la demandada debe ser real, en razoén a
que es una aseguradora y vende polizas, con lo cual la poliza que
ésta constituya no garantizaria el pago. Dice que en el evento que
no se acceda a lo anterior, se solicita que la compra de la poliza
para no hacer efectivo el embargo, sea expedida por otra
compania de seguros, con el fin de evitar que la demandada se
asegure a si misma y se haga ilusorio el pago en favor de los

terceros beneficiarios.

Mediante auto del 14 de septiembre de 2022, el juzgado de
instancia mantuvo el auto cuestionado por via de reposicion y

concedio la alzada interpuesta.

Allegado el expediente en forma digital a este despacho,
procede la Suscrita Magistrada a resolver el recurso de apelacion
interpuesto, acorde con lo previsto en los articulos 32 y 35 del C.
G. del P., por ser superior funcional de quien profirio la
providencia impugnada, la cual es susceptible de ser apelada

(art. 321 numeral 8° ibidem), previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

El objetivo fundamental de las medidas cautelares es el de

asegurar la eficacia de los derechos objeto de controversia judicial
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y principalmente el de obtener el cumplimiento de las sentencias,
porque los fallos serian ilusorios si la ley no estableciera
mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la
destruccion o afectacion del derecho controvertido. Por ello, la
Corte constitucional las define como “aquellos instrumentos con
los cuales el ordenamiento protege, de manera provisional, y
mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es
controvertido en ese mismo proceso. De esa manera el
ordenamiento protege preventivamente a quien acude a las
autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de
garantizar que la decision adoptada sea materialmente

ejecutada.”

Estos instrumentos encuentran pleno  respaldo
constitucional en virtud de lo consagrado en los fines esenciales
del Estado de garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucion (C. Pol., art. 2°), lo que traduce
un compromiso real y cierto con la tutela jurisdiccional efectiva
que va aparejada con el reconocimiento de los derechos
fundamentales que tienen todas las personas a un debido
proceso (art. 29) y a acceder a la administracion de justicia (art.
229), para lograr, precisamente, la materializacion de los

derechos sustanciales que han sido conculcados.

1 Sentencia C-379-2004
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En desarrollo de lo anterior, el Codigo General del Proceso
procur6o unificar en el libro cuarto, el régimen de cautelas,
regulando en el capitulo segundo las medidas cautelares en los
procesos ejecutivos, cuyo fundamento es el derecho de
persecucion que se materializa sobre el patrimonio del deudor y
del cual, como se sabe, es prenda comun y general de los
acreedores. Desde esa perspectiva, resulta comprensible que en
esta materia, el articulo 599 de la misma codificacion haya
establecido que “desde la presentacion de la demanda el
ejecutante podra solicitar el embargo y secuestro de bienes del
ejecutado”, porque de esta manera se instrumenta el derecho de

persecucion ya aludido.

A diferencia de lo que consagraba el Codigo de
Procedimiento Civil, el Codigo General del Proceso avanzo en la
tutela jurisdiccional efectiva del crédito, porque no condicioné el
decreto cautelar a que el acreedor ejecutante prestara una
caucion. Al fin de cuentas, si el acreedor presenta un titulo
ejecutivo, que es plena prueba de su derecho de crédito, no tiene

porqué exigirsele garantia alguna para su decreto.

No obstante lo anterior, consciente el legislador de la
necesidad de proteger a la persona afectada con la medida
cautelar, sea el ejecutado opositor o un tercero poseedor, previo,
que a peticion de cualquiera de ellos el juez podia ordenarle al

ejecutante que preste caucion hasta por el diez por ciento (10%)
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del valor actual de la ejecucion, en aras de responder por los
perjuicios que se puedan causar con su practica, so pena del
levantamiento de la medida; garantia que, en cuanto a su monto,
debe fijarse con miramiento a la clase de bienes objeto de
cautela, y —fijese bien- en la apariencia de buen derecho de las

excepciones de meérito.

Expresamente el inciso quinto del articulo 599 aludido
consagra “En los procesos ejecutivos, el ejecutado que proponga
excepciones de mérito o el tercero afectado con la medida cautelar,
podran solicitarle al juez que ordene al ejecutante prestar caucion
hasta por el diez por cierto (10%) del valor actual de la ejecucion
para responder por los perjuicios que se causen con su prdctica,
so pena de levantamiento. La caucién deberd prestarse dentro de
los quince (15) dias siguientes a la notificacion del auto que la
ordene. Contra la providencia anterior, no procede recurso de
apelacion. Para establecer el monto de la cauciéon, el juez debera
tener en cuenta la clase de bienes sobre los que recae la medida
cautelar practicada y la apariencia de buen derecho de las

excepciones de mérito”

De la norma en cita, es claro que la parte ejecutada en el
evento que proponga excepciones de mérito, puede solicitar al
juez que ordene a la parte ejecutante prestar la caucion hasta
por el 10% del valor actual de la ejecucion, la cual debe prestarse

dentro del término legal previsto en la norma anteriormente
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transcrita, lo que de no hacerse, conlleva al levantamiento de la

medida.

Adicionalmente, el Coédigo previo en favor de la parte
ejecutada, la sustitucion de las medidas cautelares,
permitiéndole de una parte evitar que se le embarguen y
secuestren determinados bienes, ofreciendo otros, salvo en los
casos en los que el embargo se funde en una garantia real,
(paragrafo del articulo 599 C.G del P) o el que atane a la
consignacion para impedir su materializacion o para levantarlas

(articulo 602 ibidem)

En lo que respecta al segundo evento, que es el que interesa
al caso, esto es la consignacion para impedir o levantar
embargos o secuestros, el Codigo General del proceso prevé
expresamente que las cautelas pueden no practicarse o
levantarse si el ejecutado presta caucion. Textualmente reza la
norma: “El ejecutado podra evitar que se practiquen embargos y
secuestros solicitados por el ejecutante o solicitar el levantamiento
de los practicados, si presta caucion por el valor actual de la

ejecucion aumentada en un cincuenta por ciento (50%)”.

Descendiendo al caso que nos ocupa, no cabe duda para la
suscrita Magistrada que a la luz de las disposiciones ya citadas,
ante la solicitud efectuada por el apoderado judicial de la parte

demandada se imponia para el juzgado de instancia fijar la
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caucion que éste debe prestar por el valor de la ejecucion
aumentado en un 50%, para impedir que se practiquen o se
levanten los embargos decretados en auto del 12 de mayo de
2022, en el que también se libr6 mandamiento de pago a cargo
de la Aseguradora Solidaria de Colombia S.A. Entidad
Cooperativa por la suma de $200.000.000 mas los intereses

moratorios liquidados a la tasa maxima legal permitida.

En este orden de ideas no cabe duda, que la fijacion de la
caucion por parte del juzgado de primer nivel, dispuesta en el
numeral tercero del auto cuestionado, tiene sustento legal, pues
la parte demandada pretende sustituir la cautela decretada por
una caucion, en aras de impedir la practica o levantar el embargo
que fue decretado, caucion que ademas se ajusta a la regulacion
prevista en el articulo 603 del C.G. del P, pues la misma puede
ser de cualquier clase, ya que como lo dispone el articulo
precitado “las cauciones que ordena prestar la ley o este cédigo
pueden ser reales, bancarias u otorgadas por companias de
seguros, en dinero, titulos de deuda publica, certificados de
depdsito a término o titulos similares constituidos en instituciones

financieras”

Es mas, a reglon seguido dicho canon consagra, que “En la
providencia que ordene prestar la caucion se indicara su cuantia y
el plazo en que debe constituirse, cuando la ley no las seniale. Sin

no se presta oportunamente, el juez resolverd sobre los efectos de
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la renuencia, de conformidad con lo dispuesto en este codigo.” De
modo que lo que exige la norma es que el juez senale en la
providencia su cuantia y el plazo en que ésta debe constituirse,
tal como lo hizo el juez A-quo en la providencia cuestionada, sin
que sea imperativa la clase de caucion que debe prestarse, la que
como quedo visto puede ser real, bancaria u otorgada por

compania de seguros.

Esta ultima clase fue por la que opto la entidad ejecutada,
al constituir la poliza No. 02-41-101000258 expedida por la
aseguradora SEGUROS DEL ESTADO S.A., de donde resulta que
el temor de la ejecutante cae en el vacio al haberse expedido por
una aseguradora distinta de la que funge en este asunto como
demandada, siendo del caso referir que la calificacion sobre la
suficiencia o pertinencia de la misma, es una labor que le
corresponde al juzgador una vez la misma es prestada conforme
las reglas que trae el articulo 604 ibidem, no resultando
consiguientemente contrario a derecho la actuacion del operador
de instancia, puesto que se fundamento en la norma pertinente
ya citada, y con su proceder propendio por la igualdad efectiva de

las partes como juez director del proceso.

Sin necesidad de mas consideraciones, habra de
confirmarse el auto apelado en todas y cada una de sus partes,

por gozar de soporte legal y probatorio.
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En mérito de expuesto LA SUSCRITA MAGISTRADA
SUSTANCIADORA DE LA SALA CIVIL-FAMILIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado de fecha y origen

arriba anotados, conforme a las motivaciones precedentes.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no haber lugar

a ellas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria
de la Sala remitase la presente actuacion en medio digital, al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CONSTANZA FORERO NEIRA
Magistrada
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