TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA
SALA UNICA
AREA CIVIL

Pamplona, treinta y uno (31) de julio dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 54-518-31-12-001 2022-00012-01

Proceso: DIVISORIO

Demandante: ROSA ELENA GELVES CARRILLO Y OTROS
Demandados: ALEXIS GELVES CARRILLO Y OTROS

l. ASUNTO.

Decide este despacho el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante y de los demandados ALEXIS, PEDRO JULIO y CELINA
GELVES CARRILLO, contra el auto proferido el 9 de diciembre de 2022 por el
JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO de esta ciudad, en el proceso de la

referencia.
Il ANTECEDENTES RELEVANTES.

1. Luego de subsanada la demanda iniciall, mediante auto? del 14 de febrero
de 2022 se admiti6 la demanda divisoria interpuesta por ROSA ELENA y
OSCAR JULIO GELVES CARRILLO en contra de los comuneros ALEXIS,
PEDRO JULIO y JOSE GELVES CARRILLO.

2. Las pretensiones propuestas versaron sobre el fraccionamiento material de
los inmuebles denominados “El Quindio” y “El faisan”, asi como de 37

cabezas de ganado.

3. Realizadas las notificaciones pertinentes, los convocados ALEXIS y PEDRO
JULIO GELVES CARRILLO al contestar demanda no mostraron oposicion a
la pretensién divisoria3, a diferencia del sefior JOSE GELVES CARRILLO

quien en su escrito contestatario se opuso a la parte activa presentando

1 Documentos orden No. 9,10 y 12 expediente digitalizado primera instancia a folios 247-386 y 388-487 de su indice
electrénico.

2 Documento orden No. 18 ibidem a folios 493-494 de su indice electronico.

3 Véase documento orden No. 22 ibidem a folios 514-538 ibidem.
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dictamen pericial y solicitando el reconocimiento de mejoras®, ademas de

radicar demanda de reconvencion®.

4. Mediante auto® del 8 de agosto de 2022, la juez A quo rechazd el escrito
gestor en reconvencion, declaré improcedentes las excepciones de mérito,
ordend correr traslado de la reclamacion de mejoras y el juramento
estimatorio, ademas de disponer la presentacién por pasiva de un nuevo
dictamen pericial en el que se discriminara el valor de cada uno de los predios

en disputa.

5. En cumplimiento a la providencia ejusdem, se descorrido el traslado’ de la
solicitud de mejoras y juramento estimatorio, asi como del nuevo avallo®
allegado por el demandado JOSE GELVES.

6. El 20 de septiembre de la mencionada anualidad el doctor JOSE RAMON
PARADA, solicitd el reconocimiento de la sefiora CELINA GELVES

CARRILLO como parte procesal y el aval para actuar en su representacion®.

7. Finalmente, a través de proveido? del 9 de diciembre de 2022 se deniega la
division material deprecada, se reconoce como parte demandada a la sefiora
CELINA GELVES CARRILLO y se accede al reconocimiento de personeria

para actuar a su apoderado judicial.
. LA PROVIDENCIA APELADA,

El problema juridico delimitado en primera instancia consistid en determinar el
cumplimiento de los presupuestos necesarios para decretar la division material
de los bienes objeto de disputa, para ello se establecié un marco jurisprudencial
y normativo en torno a las caracteristicas de la propiedad plural, el proceso

divisorio y la unidad agricola familiar.

Seguidamente se agotd el estudio del caso concreto con sustento en los

siguientes argumentos:

4 Documento orden No. 28 ibidem a folios 560-763 ibidem.

5 Documento orden No. 29 ibidem a folios 764-967 ibidem.

5 Documento orden No. 34 ibidem a folios 996-997 ibidem.

7 Documento orden No. 42, 43, 44, 45, 46,47 ibidem a folios 1074-1253 ibidem.
8 Documento orden No. 38 y 51 ibidem a folios 1003-1067 y 1259-1289 ibidem.
% Documento orden No. 54 ibidem a folios 1333-13337 ibidem.

10 Documento orden No. 55 ibidem a folios 1338-1347 ibidem.

1 Ibidem.
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“Ahora bien, atendiendo que, las pretensiones de la demanda estdn encaminadas
exclusivamente a la division material de los citados bienes y que, ninguno de los
demandados alegé pacto de indivision, corresponde en aplicacién de lo sefialado en
el articulo 409 CGP, establecer si los predios ya referidos, asi como los 37
semovientes a que se refiere el trabajo de particion protocolizado en la escritura
publica N° 24 del 29 de enero de 1966, de la Notaria Primera de esta ciudad, son
susceptibles de ser divididos.

En este punto, se destaca que, si bien el demandado JOSE GELVES CARRILLO,
al descorrer el traslado de la demanda sostuvo que, los inmuebles no son
susceptibles de ser divididos, y que debe procederse a su venta, esta solicitud no
es viable, en razén a que, la parte actora no lo solicité como pretensién subsidiaria,
por lo que, en el evento de que se establezca que la pretensidén principal no es
procedente, no seré posible decretar la venta de los bienes materia de la litis, debido
a que, los articulos 406 y 409 del CGP, no establecen taxativamente esta
prerrogativa y a que, el juez estd obligado a cefiirse a la regla de la congruencia
establecida en el articulo 281 del CGP.

En primer lugar, tenemos que, de conformidad con lo establecido en el articulo 44
de la ley 160 de 1994, los predios rurales no pueden fraccionarse por debajo de la
extension determinada como Unidad Agricola Familiar para el respectivo municipio
0 zona, salvo aquellas excepciones a que se refiere el articulo 45 de esa misma
regulacion (...).

En ese sentido, y toda vez que, a la fecha el Consejo Directivo de la Agencia
Nacional de Tierras, no ha fijado conforme a la nueva metodologia las extensiones
minimas y maximas de la Unidad Agricola Familiar en el municipio de Bochalema,
debera tenerse en cuenta para estos efectos la resolucion N° 041 de 1996, la cual
aparece en el titulo “zona relativamente homogénea N° 4 provincia humeda y per-
hameda clima medio”, comprendida en un rango de entre 17 a 23 hectareas.

Definido lo anterior, y si bien dentro del expediente no existe plena certeza del area
de los predios materia del proceso, debido a que, por un lado, los certificados
catastrales N° 1732-554498-57253-0 expedidos el 5 de octubre de 2021 y N° 2146-
517521-18933-0 del 1 de junio de 2021 indican que la cabida de los predios FAISAN
y QUINDIO, es de 62 hectareas y 1157.00 M2 para el primero y 46 hectareas y 67.00
M2 para el segundo, extensién que se aproxima bastante a lo consignado en el
informe que se aportd y que aparece suscrito por el Ingeniero Civil LUIS FERNEL
VIRACACHA, quien le asigné al predio FAISAN un area de 62 hectareas y 1167
metros cuadrados, mientras que al predio QUINDIO una de 46 hectareas y 67
metros cuadrados, valores que coinciden exactamente con los asignados por la
tecndloga en agropecuarias y técnico en avalios NANCY GOMEZ ROZO, en los
experticios suscritos por ella, mientras que del otro, el dictamen firmado por el
ingeniero civil LUIS ANTONIO BARRIGA VERGEL, concluye que los predios
“QUINDIO” y “FAISAN’, tienen 100 y 31 hectareas respectivamente, debe sefalarse
que, independientemente de cual de las mencionadas cabidas sea la que realmente
corresponde a la de los inmuebles materia del proceso, ninguna de ellas, permite
llevar a cabo la divisién de los citados bienes bajo los criterios de la unidad agricola
familiar.

En efecto, al intentar dividir matematicamente las areas de los predios FAISAN y
QUINDIO, incluso por las cabidas maximas asignadas para cada uno de ellos en los
diferentes experticios, esto es, para el caso del FAISAN 62 hectareas y 1167 metros
cuadrados y para QUINDIO 100 hectéreas, y atendiendo el porcentaje que de los
mismos les corresponde a los demandantes y demandados, de acuerdo a sus
respectivas cuotas partes, se obtienen, respecto del bien denominado FAISAN, tres
porciones de terreno cuya area es de 13.77 hectéreas y otras tres porciones de 6.88,
y del bien denominado QUINDIO, tres de 22.22 hectareas y tres de 11.11 hectareas;
lo que quiere decir, que de accederse a la divisidn, se estarian fraccionando ambos
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bienes, en otros, cuya dimension estaria por debajo de la minima permitida para las
Unidades Agricolas Familiares establecidas para el municipio de Bochalema, que
se repite es de 17 hectareas.

En este orden de ideas, y al verificar que no nos encontramos ante ninguno de los
eventos sefialados en el articulo 45 de la ley 160 de 1994, es evidente e indiscutible
gque los bienes materia del debate, no son susceptibles de ser divididos
materialmente, puesto que se estaria desconociendo lo establecido en el articulo 44
de la aludida ley.

De otra parte, en cuanto a los semovientes que también son materia de la demanda,
encontramos que, tampoco hay lugar a acceder a la division pretendida respecto de
ellos, puesto que, claramente no hay certeza de su existencia, ya que, los mismos
fueron objeto de asignacion hace mas de 50 afios, las partes no conocen su
paradero, y principalmente, porque en realidad de verdad ninguno de tales animales
tiene probabilidad de existir actualmente.

Igualmente, no se puede perder de vista que, dada la naturaleza y fines del proceso
divisorio, no es dable discutir derechos sobre cosas que ya se extinguieron, tampoco
efectuar la entrega de bienes adquiridos por adjudicaciéon en sucesién, ni mucho
menos la divisién de bienes que por su naturaleza no pueden partirse materialmente
0 declarar obligaciones respecto de quien haya obrado como garante de los
mismos”. (sic).

IV. SUSTENTO DE LA APELACION.

El apoderado de la parte demandante y demandados ALEXIS, PEDRO JULIO y
CELINA GELVES CARRILLO se oponen a la decisién que denego la division de los

bienes en litigio, argumentando en su orden que:
) DEMANDANTES??:

El apoderado judicial por activa, planted frente a la division de las cabezas de
ganado que la prueba de su existencia concierne a la adjudicacién de sucesion
protocolizada en la escritura publica 24 del 29 de enero de 1966, ademas de
enrostrarle a la actuacion de la falladora A quo la omisién en el decreto oficioso de

un dictamen pericial que diera cuenta de la existencia de los semovientes.

Considerd que “la juez de primera instancia debio resolver los diferentes items o
cuestionamientos referentes a decretar de oficio un nuevo peritaje, resolver lo
referente al juramento estimatorio, a la existencia de supuestas mejoras y lo
referente al avallo individual de los predios Faisan y Quindio. Lo anterior para tener
fundamento para delimitar si el predio es o no divisible, para que no de tajo, se
dictase una sentencia anticipada, ya que con ello se estaria violentado el debido

proceso, derecho de defensa y contradiccion, por haberse saltado etapas del

12 Documento orden No. 61 ibidem a folios 1371-1392 ibidem.
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proceso tales como las de la audiencia art 372 del CGP, como la conciliacion,
fijacion de hechos y pretensiones, interrogatorio de las partes y posteriormente
delimitar las pruebas a practicar, para desatar el problema juridico planteado en el
proceso especial Divisorio. Asi las cosas, la providencia objeto de alzada debe ser

revocada en el sentido que debe resolverse sobre la existencia o no de mejoras

(..)

Frente a la cabida de los predios esgrimid que “se debié agotar una inspeccion
judicial decretada de oficio, ya que esta facultad la tiene el juez como director del
proceso (...) PEDRO JULIO y ALEXIS GELVES CARRILLO, coincidente con los
demandantes, que los dos predios en conjunto tienen un area de 108 hectareas con
1.224 mts2, distribuidas asi, QUINDIO 46 hectareas con 67 mts2 y para el FAISAN
de 62 hectareas con 1.167 mt2, esto tiene eco en las experticias rendidas por el
ingeniero LUIS FERNEL VIRACACHA QUINTERO, dentro del proceso de
pertenencia radicado 054 del afio 2017 (...) aunado a lo anterior es coincidente con
el peritazgo rendido por la ingeniera NANCY GOMEZ ROZO, tanto el introducido
con la demanda, como en los de refutacion de las mejoras y juramento estimatorio
(...). Ahora gque se diga por parte del LUIS ANTONIO BARRIGA VERGEL que los
predios, tanto QUINDIO como FAISAN no anexd ni catastral ni certificado de libertad
y tradicion, que apoyaran su dicho que uno tiene 100 hectareas y el otro 31
hectareas, por eso al existir dudas al respecto, la juez de primera instancia, no debid
terminar anticipadamente el proceso divisorio, sino que debié agotar tanto la

audiencia inicial como la de instruccion y juzgamiento art. 372y 373 CGP (...)". (sic).

Sefal6 que se debe estudiar de fondo la aplicacion de la Ley 160 de 1994 y si la
misma es retroactiva 0 no, ya que los predios en cuestiéon fueron adjudicados
mediante sucesion en el afio 1966. En favor de la inaplicacion de la norma en
comento precis6 que el caso particular “estaria enmarcado dentro de las
excepciones de la Ley 160 de 1994 articulo 45 por haberse adquirido antes de la
promulgacion de la ley 160 de 1994 (...) debemos dirigirnos al art. 10 del C.C. en
cuanto a la aplicacion de la norma, ya que prima, la que ha nacido primero y no la
promulgada posteriormente, como sucede en este caso es aplicable la vigente para
el afio 1966 donde se les adjudicé por comun y pro indiviso a los herederos GELVES
CARRILLO, o de ser el caso, acogidos por las excepciones del art. 45 de la ley 160
de 1994”.
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En conclusiéon culmind su intervencion, sintetizando que “las pruebas que se
aportaron deben ser valoradas en su contexto total, no interpretar sesgadamente y
es a la parte a la que le incumbe probar el supuesto de hecho de las normas que la
consagran y el efecto juridico que ellas persiguen, lo mismo la interpretaciéon de la
ley 160 de 1994 si es aplicable o no para los procesos en firme y que se ventilaron
en el aio 1966 como fue la sucesion del padre de los hermanos GELVES
CARRILLO, las pruebas anexas deben ser debatidas tanto la documental pericial y
si hay testimonial, asimismo los interrogatorios de parte que se han de practicar, es
importante realizar una inspeccion judicial para despejar muchas dudas sea por la

peticion de parte o de oficio que la decrete la sefiora juez (...)".
II) ALEXISY PEDRO JULIO GELVES CARRILLO?®

La representacion judicial por pasiva en favor de la revocatoria de la providencia de

primer nivel, argumento que:

“...) la ley 160 de 1994 (...) no podria ser aplicable en el presente proceso, de
acuerdo con la misma ley; si observamos detenidamente encontramos que en el
articulo 112, de la misma, nos habla que la presente Ley rige a partir de su
promulgacion, luego entonces esta ley empez6 a regir desde el dia 3 de agosto de
1994, fecha de su promulgacion.

Encontramos entonces que la sucesion por la cual se realiza el trabajo de particion
y adjudicacion de estos terrenos, data del afio (sic) protocolizada mediante escritura
publica N°. 24 del 29 de enero de 1966, realizada en la Notaria Primera de
Pamplona; luego entonces en razén a que la ley no puede ser retroactiva,
encontramos que estos terrenos no estarian clasificados como UNIDADES
AGRICOLAS FAMILIARES.

Por otra parte, podemos hablar que las UNIDADES AGRICOLAS FAMILIARES, solo
pueden ser conformadas con los terrenos que fueran adjudicados por el INCORA a
partir del afio 1994, y dentro de los mismos encontramos que el ARTICULO 45. De
la misma ley nos manifiesta las excepciones (...).

Como se puede entonces observar la entrega y particion de la sucesion es un acto
claro, es una sentencia emanada de un despacho judicial, en la cual se repartio a
cada uno de los herederos, la cual fue protocolizada mediante escritura publica,
realizada 28 afios antes de que se promulgara la ley, de la cual se estaria dando
aplicacion en forma retroactiva.

(...) por la zona en que se encuentra los predios objeto de la presente division, cada
una de las UNIDADES corresponde a 17 hectéreas, motivo por el cual si tomamos
en cuenta la totalidad del terreno de los dos predios, unificados como estan por su
despacho, estariamos hablando de 131 hectareas, con lo cual divisible entre los seis
(6) comuneros, tendriamos que a cada uno de ellos les corresponden 21,7
hectareas, que corresponde a un valor superior a cada UNIDADES AGRICOLAS
FAMILIARES, hecho con el cual dichos predios si son susceptibles de division
material, inclusive en el evento que se pudiera aplicar la retroactividad de la ley (sic).

13 Documento orden No. 56 ibidem a folios 1348-1362 ibidem.
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También podemos observar que la aplicacion del articulo 46. Nos daria otro giro a
este proceso, pues la aplicacion del mismo, estaria obligando a que se realizara
audiencia para escuchar las partes y definir la aplicacion de esta ley (...).

De igual forma, se actlia errbneamente en este proveido, pues se habla de que el
metraje no corresponde al que es, pues el despacho al tener duda de la veracidad
de ambos peritazgos, era casi que una obligacién, decretar que el peritaje lo
realizard una persona designada por el despacho, a fin de sopesar la carga de la
prueba (sic)”.

1) CELINA GELVES CARRILLO.

Mediante abogado se opuso exclusivamente a la decisién que deneg0 la division de
los semovientes en razon a su inexistencia, habida cuenta que “(...) dentro de la
demanda, en la adjudicacién realizada en su tiempo se establecido la
individualizacion y lugar en donde se encontraban los semovientes, y se esta
diciendo que estos se han reproducido, en consecuencia no existe fundamento
probatorio que determine la inexistencia de los semovientes (...) en la parte
pertinente sostiene la Juzgadora que no es dable discutir derechos sobre cosas que
ya se extinguieron, esta apreciacion no es veras (sic), se pudieron extinguir el ganado
adjudicado en el momento de la adjudicacién en el proceso sucesorio, pero estos
se reprodujeron y son los que actualmente existen y son objeto del proceso,
tampoco es cierto que los semovientes no pueden ser objeto de particibn material o
declarar obligaciones sobre el garante de los mismos, si los semovientes se
encuentran ubicados como es el caso, materialmente se relacionaron, son el
producto de los primeros contemplados en la adjudicacion, NO ES DABLE

ENTENDER que el proceso no recaiga sobre el ganado existente (...)".
V. CONSIDERACIONES.
1. Competencia

De conformidad con lo previsto en el articulo 409 del CGP, contra el auto que
decrete o niegue la division o la venta procede el recurso de apelacién. Asi mismo,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 35 del CGP?'°, el competente para decidir
sobre la apelacion de una providencia como la presente, lo sera el Magistrado
Sustanciador, por cuanto no corresponde a ninguno de los asignados a la Sala de

Decision.

14 Documento orden No. 59 y 60 ibidem a folios 1365-1370 ibidem.

15 “Articulo 35. Atribuciones de las salas de decisién y del magistrado sustanciador: Corresponde a las salas de decision
dictar las sentencias y los autos que decidan la apelacion contra el que rechace el incidente de liquidacion de perjuicios de
condena impuesta en abstracto o el que rechace la oposicion a la diligencia de entrega o resuelva sobre ella. El magistrado
sustanciador dictara los demés autos que no correspondan a la sala de decision (...)".
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2. Problema juridico

Se traduce en establecer si la decision de la juez de primer nivel que denego la
division material de los inmuebles y semovientes objeto de litigio, se connota acorde
al marco normativo aplicable al asunto o si por el contrario debe ser revocada con

fundamento en las tesis propuestas por los censores.
3. Cuestiones previas

Previo a abordar el fondo del asunto litigioso que hoy nos convoca, corresponde a
este Despacho dilucidar algunos aspectos procedimentales que segun se vislumbra

de los escritos de alzada constituyen motivo de duda para los recurrentes.

Para los efectos, cabe resaltar que el proceso divisorio tiene por objeto clausurar la
indivision que afecta a bienes que en comudn y proindiviso se encuentran en cabeza
de varios propietarios. Bajo ese preciso alcance el Codigo General del Proceso le
atribuye a ese tipo de litigios una naturaleza declarativa especial, siendo regulados

en exclusivo por el trdmite contemplado en los articulos 406 a 418 de dicha obra.

Al respecto la Corte Constitucional es contundente al afirmar que “(...) la nhorma
acusada (lo era el articulo 409 CGP Parcial) €S una prevision especial para el proceso

divisorio y, por lo tanto, prevalente con respecto a la regulacion general (...)"S.

En esa misma linea, la Corte Suprema de Justicia de vieja data y nuevamente con
sustento en la regulacion prevista en los articulos 409 y ss del CGP, ilustra con llana

claridad las etapas que suscitan el devenir del proceso en comento, asi:

“...) Tramite del proceso divisorio en el Cbédigo de General del Proceso y
procedencia del recurso de casacion.

4.1. Al igual que en la anterior reglamentacion, la actual le permite a cualquiera de
los comuneros solicitar la division material de la cosa comudn 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.

Tratandose de bienes sujetos a registro también debe presentarse el certificado del
respectivo registrador sobre la situacion juridica del bien y su tradicién, debiendo
comprender un periodo de diez (10) afios si fuere posible. Este lapso fue reducido,
pues el C. de P. C. exigia 20 afios.

16 Corte Constitucional C-284 de 2021.
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4.2. A diferencia de la antedicha normativa, la reciente le impone al demandante
«acompafar un dictamen pericial que determine el valor del bien, el tipo de division
que fuere procedente, la particion, si fuere el caso, vy el valor de las mejoras si las
reclama» (Articulo 406 C.G.P.).

Al admitirse la demanda, el juez debe ordenar correr traslado al accionado por diez
(10) dias, y si se trata de bienes sujetos a registro dispondra su inscripcion.

Si el demandado no esta de acuerdo con el dictamen allegado por su contraparte,
podrd aportar otro o solicitar que el perito sea convocado a audiencia para
interrogarlo. Si aquel no alega pacto de indivision en la contestacion de la demanda,
«el juez decretara, por medio de auto, la division o la venta solicitada, segun
corresponda». De existir dicho acuerdo, convocard a audiencia, en la cual decidira
si hay o no lugar a la particién y segun el caso, si debe ser material o ad valorem. El
auto que decrete o0 deniegue la division o la venta es apelable (Articulo 409 C.G.P.).

4.3. Cuando de la divisibn material se trata, salvo lo dispuesto en leyes especiales,
la misma serd procedente cuando corresponda a bienes que puedan partirse
fisicamente sin que los derechos de los conduefios desmerezcan por el
fraccionamiento. (Articulo 407 C.G.P.).

En este evento, el procedimiento que preveia el C. de P.C., vari6 en el nuevo
estatuto procesal, pues como ha quedado visto, el trdmite probatorio alli previsto, se
muto, para exigirle al accionante, que desde un comienzo, con su escrito propulsor,
acompafe el correspondiente dictamen, contentivo de los datos sefialados en el
inciso 3° del articulo 406, experticia que puede ser rebatida por el demandado,
mediante la presentacion de otra o pidiendo que se cite al perito para interrogarlo
sobre aspectos concernientes al predio, su division y avallo.

Asi mismo, se elimind la posibilidad de recurrir a las normas sucesorales reguladoras
del trabajo partitivo, de donde entonces, la actual forma de llevar a cabo la aludida
division, quedoé determinada por el articulo 410 ejusdem,

(...).
5. Del caso concreto.

5.2, Como puede verse, el ad quem, en la providencia impugnada
extraordinariamente, en definitiva volvié su mirada sobre el auto que decidi6 la
particibn material para sefialar que ella no era viable como equivocadamente se
habia estimado en precedencia, pues en su sentir, la Unica forma de acabar con la
indivisién era mediante el remate y subsiguiente distribucién del producto de esa
enajenacion entre los comuneros, en proporcion a sus derechos. (...).

5.3.2. El recurso extraordinario de casacion, tampoco procede bajo los
lineamientos del Cédigo General del Proceso, puesto que la division material o la
venta, se ordena «por medio de auto», y conforme al articulo 409, [«e]l auto que
decrete o deniegue la division o la venta es apelable».

Las providencias pasibles de dicha clase de refutacion, se reitera, son: (i) la
sentencia por medio de la cual se «determina (...) como sera partida [materialmente]
la cosa», y (ii) la «de distribucion defl] (...) producto [de la venta] entre los
conduefios», ninguna de las cuales corresponde a la que dispuso la venta en publica
subasta emitida por el Tribunal de Cartagena e impugnada extraordinariamente™’.
(Subrayas propias de este Despacho).

17 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil AC6998-2017, radicacion n° 13001-31-03-002-2009-00109-01, 24 de
octubre, M.P. LUIS ALONSO RICO PUERTA.
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Véase entonces como la propuesta promovida por el apoderado judicial de los
demandantes, que exige la realizacion de las diligencias de que tratan los articulos
372 y 373 del CGP, se avizora facilmente relegada ante la hermenéutica derivada
del precedente aqui invocado y segun la cual el proceso divisorio por su naturaleza
especial se rige por las disposiciones que en concreto fueron previstas para su
tramite, esto es, se insiste, los articulos 406 a 418 ejusdem y no por las que de

manera general han sido dispuestas para las causas declarativas.

Bajo esa misma linea, el posicionamiento defendido por los demas recurrentes (los
demandados ALEXIS GELVES CARRILLO Y PEDRO JULIO GELVES CARRILLO) encaminado
a propiciar la realizacion de la audiencia referida en el referenciado canon 406,
tampoco consuena con las conclusiones derivadas de la postura de las altas cortes,
habida cuenta que si bien la norma en efecto hace referencia a una audiencia, lo
cierto es que de una lectura sistemética de la misma deriva que la misma se halla
supeditada a aquellos eventos en los que la parte convocada proponga como
excepcion de mérito la existencia de pacto de indivision o la prescripcion adquisitiva
de dominio (de conformidad con el condicionamiento de exequibilidad efectuado por el Alto
Tribunal Constitucional en sentencia C-284 de 2021), pues en caso contrario es la misma
pauta legal la que habilita al juez instructor para que mediante auto susceptible de
recurso vertical, decida de plano sobre la divisibn material o venta del bien objeto

de litigio.

Evento este Gltimo que es el que precisamente acontece en el presente asunto, toda
vez que un segmento de los demandados ni siquiera formulé medios exceptivos®® y
el restante comunero convocado por pasiva Unicamente plantedé'® bajo esa
categoria las que denominé “desconocimiento de mejoras y pago de obligaciones
pecuniarias” y “tacha de prueba pericial”, siendo asi que a merced del orden legal y
jurisprudencial aqui resefiado, la usencia en el particular de pacto de indivision y/o
de la excepcion de usucapion, sirve para legitimar la determinacion judicial que
resolvio sobre la pretendida divisién de los bienes comunes sin necesidad de previa

audiencia.

Bajo el mismo molde juridico hasta ahora esbozado, la pieza de la alzada por activa
gue se encausa a exigir una decision en cuanto a las mejoras antes de la adopcion

de la determinacién concerniente a la division, se posiciona discordante con el

18 Contestacion demanda ALEXIS y PEDRO JULIO GELVES CARRILLO, documento orden No. 32 expediente primera
instancia a folios 971-994 de su indice electronico.
19 Contestacion demanda JOSE GELVES CARRILLO, documento orden No. 28 ibidem a folios 560-763 ibidem.
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procedimiento especial divisorio, en tanto y cuanto el orden cronoldgico procesal
derivado del texto del articulo 412 del CGP es explicito al disponer que el juez de
conocimiento resolvera sobre las mejoras en el auto que decrete la division o la
venta; en contraste, tratdndose de una decision negativa resulta l6gico que el
funcionario judicial quede relevado de adoptar determinacion de fondo en cuanto a
tal pedimento, como quiera que ningun sentido tendria asi hacerlo al no poderse

materializar o que al respecto se disponga.

De manera que ningun yerro puede endilgarsele a la actuacion de la juez A quo, por
cuanto desestimada como lo fue la pretension de division material propuesta por los
convocantes, inocuo resultaba decidir sobre el reconocimiento de las mejoras

planteadas por el comunero demandado.

Finalmente, los impugnantes echan de menos un despliegue oficioso por parte de
la juez de primer nivel encaminado a obtener un dictamen pericial que diera cuenta
de la cabida y avalto del predio a dividir, del valor de las mejoras y de la existencia

de los semovientes que también hacen parte de la pretensién principal.

Al respecto vale rememorar que la iniciativa probatoria confiada a los operadores
judiciales como directores del proceso, ha sido concebida con el fin de privilegiar el
derecho sustancial sobre miramientos en esencia formales, sin embargo el ejercicio
de dicha facultad no es, ni puede ser absoluta, arbitraria o caprichosa, asi lo precisa
el alto Tribunal Ordinario cuando manifiesta que “En sentencia CSJ, SC5676-2018,
19 dic, se considerd: Aunque al juez se le exige acuciosidad y dinamismo en la
busqueda de la verdad real sobre la cual ha de definir la controversia, esa labor no
se extiende hasta el punto de tener que suplir en cualquier supuesto la carga
probatoria que le incumbe a las partes. Al respecto, la Corte en fallo SC 23 nov.
2010, rad. 2002-00692-01 preciso: “No se trata, pues, de que el juez tome la
bandera de una de las partes, ni que dirija su esfuerzo a construir la que desde su
personal perspectiva debe ser la respuesta para el caso, sino que su iniciativa debe
contribuir a dar forma a una hipotesis que muestra algunas trazas en el expediente
y que, siendo coherente, atendible y fundada, aparece apoyada por los medios de
conviccion a su alcance y se ajusta plausiblemente a una soluciéon que acompase

con el ideal de justicia’(...)"?°.

2 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil SC592-2022 (08638-31-84-001-2017-00482-01), 25 de mayo, M.P. LUIS
ALONSO RICO PUERTA
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Al punto, la Corte Constitucional reafirma que “el CGP redujo las etapas procesales
e impuso, desde la presentacién de la demanda, cargas dirigidas a solventar las
necesidades probatorias del trdmite en aras de reducir las actuaciones y el tiempo
del proceso. En efecto, la norma acusada le exige a la parte interesada que acuda

a la jurisdiccién con la prueba de todos los elementos relevantes para la pretension

divisoria (el valor del bien, el tipo de division que procede, la particion y la estimacion
de las mejoras). Con estos elementos, acreditados desde la admision y la

contestacion correspondiente, se suprimen las actuaciones relacionadas con el

decreto de las pruebas, el nombramiento de los peritos, el recaudo de los

dictamenes, y se unifica la prueba en un solo medio de conviccién. Por |o tanto, el

juez puede definir con la demanda vy la contestacion si procede la division vy dictar,

sin necesidad de elementos probatorios adicionales, la sentencia que determine

como se adelantara la particion™. (Subrayas propias de este Despacho).

Asi pues, a pesar de que en la providencia protestada®? se afirma que “si bien dentro
del expediente no existe plena certeza del &rea de los predios materia del proceso
(...)", para este Despacho esa sola circunstancia no tornaba ineludible el despliegue
oficioso por parte de la falladora, como quiera que en aras de solventar la zona de
penumbra por ella advertida, optd por efectuar un analisis que incluyera todos los
escenarios posibles derivados de los elementos suasorios hasta ese momento
incorporados (dictémenes aportados por ambas partes y certificados catastrales), concluyéndose en todos

los casos la indivisibilidad de los inmuebles.

En otras palabras, no resultaba indispensable el decreto oficioso de prueba técnica
encaminada a determinar las medidas de los fundos en litigio, como quiera que
vistas en conjunto las probanzas allegadas al expediente se hacia posible por

intermedio de las mismas la resoluciébn material del asunto.

Finalmente, en lo que atafie a la pretensién divisoria de ganado, su desestimacion
judicial se fundé en la inaccion probatoria dirigida a determinar la existencia de los
MIiSMOS (aspecto en el que se ahondara mas adelante en esta providencia), Sin que pueda
pretenderse que a través de la facultad oficiosa reconocida a los funcionarios

judiciales debiera solucionarse tal falencia.

21 C 284-2021.
22 Dpocumento orden No. 55 expediente primera instancia.
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4. Solucién del problema juridico.
4.1. De la division material de los predios “Faisan” y “Quindio”.

Surge diamantino que la providencia de primer grado que denegé la division de los
predios en referencia, se cimentd en las pautas contenidas en la Ley 160 de 1994,
postulandose indispensable esclarecer, segun lo demanda la censura, la eventual

aplicacion retroactiva de dicha norma.

Ante tal panorama, digase que por regla general la solucién a los conflictos de las
leyes en el tiempo estd guiada por los principios de irretroactividad y de efecto
general inmediato, sin embargo, el legislador descarté que el primero se trate de un
principio absoluto, en tanto puede darse la aplicacion de una disposicion nueva a

situaciones juridicas que vienen del pasado.

Véase como “el régimen intertemporal por regla general, resuelve la colision de la
siguiente manera: i) ordena la aplicacion de la ley antigua a las situaciones juridicas
consolidadas y a las consecuencias cumplidas antes de la vigencia de la nueva ley.

li) Dispone la eficacia de la ley posterior a las situaciones juridicas concretizadas

luego de su vigor, a las pendientes o en curso y a los efectos no cumplidos de

cuestiones preexistentes. Ese ha sido el entendimiento dado por la jurisprudencia

al conjunto de reglas transitorias en el ordenamiento patrio’3. (Subrayas propias de este

Despacho).

Es precisamente bajo tal hermenéutica que cobra sentido lo dispuesto en el articulo
28 de la Ley 153 de 1887, al disponer que “fodo derecho real adquirido bajo una ley

y en conformidad con ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero en cuanto a su

ejercicio y cargas, vy en lo tocante a su extincion, prevaleceran las disposiciones de

la nueva ley” (Subrayas ajenas al texto original).

Con ese norte, vale precisar que el ejercicio del derecho real de dominio aun siendo
plural, implica que los conduefios comparten facultades o ventajas conocidas
conceptualmente como “atributos”, cuales son “(...) el ius utendi, que consiste en la
facultad que le asiste al propietario de servirse de la cosa y de aprovecharse de los
servicios que pueda rendir; (ii) el ius fruendi o fructus, que es la posibilidad del
duefio de recoger todos los productos que acceden o se derivan de su explotacion;

2 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion civil SC4704-2021 (11001-31-03-012-2015-00805-01), 22 de octubre. M.P.
LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA.
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y (iii) el derecho de disposicién, consistente en el reconocimiento de todas aquellas

facultades juridicas que se pueden realizar por el propietario y que se traducen en

actos de disposicién o enajenacion sobre la titularidad del bien™?4. (Subrayas propias

de este Despacho).

Por consiguiente, la division de los bienes comunes como facultad legalmente
reconocida en cabeza del conjunto de propietarios, converge entonces como un
acto de disposicion del derecho real de dominio (en la medida de su cuota parte) y en ese
sentido bajo la pauta del mencionado articulo 28 de la Ley 153 de 1887, para su
puesta en marcha impera la norma que en ese momento se halle vigente, pese a
que la propiedad plural (como derecho real) se hubiere consolidado bajo la egida de

una ley anterior.

En ese escenario, el recorrido legislativo del régimen agrario muestra que la
necesidad de establecer areas minimas de divisidn para la propiedad rural en
garantia de su productividad, venia dispuesta en el articulo 87 de la Ley 135 de
1961 asi: “salvo las excepciones que mas adelante se indican, los fundos de una
extension igual o menor a tres hectareas se consideran, para todos los efectos

legales, como una especie que no admite division material”.

Fue con la entrada en vigencia de la Ley 160 de 1994 (3 de agosto de esa anualidad)
que se dinamizo el mercado de tierras y ademas se cimento la Unidad Agricola
Familiar como medida encausada a impedir que la parcelacion de la tierra de lugar

a la proliferaciéon de minifundios que la hagan improductiva.

Pues bien, dentro del contexto pretéritamente definido refulge contundente que en
el caso que nos convoca, el dominio comunal sobre los bienes inmuebles “FAISAN”
y “QUINDIO” surgi6 previo a la Ley 160 de 1994, asi lo resguarda la sentencia®®
proferida el 30 de noviembre de 1965 por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal
de Bochalema (debidamente protocolizada mediante escritura publica 29 de enero de 1966)

cuando aprobé?’ en todas sus partes el trabajo de particion de los bienes de la

24 C-133-09.

% yvéase como referencia sentencia Corte Constitucional C-006 de 2002.

% Anexos demanda disponibles en documentos orden No. 03 del expediente de primera instancia a folios 3-147 de su indice
electronico.

27 Recuérdese que “(...) el heredero, por ser signatario a titulo universal, calidad que le otorga desde la muerte del causante
el derecho real de herencia, pero no el real de dominio, mientras en la particién no se le adjudiquen especies, no puede
demandar para si la divisién o la reivindicacion de las mismas, precisamente por carecer de dominio sobre los distintos cuerpos
ciertos que componen el haber herencial. En sintesis, solo desde el momento de la adjudicacién en la particién el heredero
adquiere derecho concreto sobre los bienes hereditarios (...)”. Martinez Yaya Carlos y Murillo Yaya Carlos, Proceso Divisorio-
Cadigo General del Proceso, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota D.C., 2019, pagina 29.
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sucesion, asi como la anotacion?® de la providencia en los folios de matricula 272-
1238 (predio Faisan) y 272-1249 (predio Quindio).

Sin embargo, en armonia con el canon 28 de la citada Ley 153 de 1887, el ejercicio
de la potestad divisoria en cabeza de los comuneros y que fuera inaugurada a través
de demanda del 26 de enero del afio 2022 (segun consta en acta de reparto?®), trae
consigo la aplicacion del marco normativo agrario vigente para esa data, ello, en
atencion a que como se preciso frente al transito legislativo, el despliegue de actos
dispositivos derivados de la propiedad rural adquirida bajo los mandatos de una ley

anterior, yacen supeditados a la nueva regulacion.

En consecuencia, este Despacho otea acertada la determinacion judicial de primer
nivel que asent6 el estudio de fondo en el sistema nacional de reforma agraria y
desarrollo rural campesino contemplado en la Ley 160 de 1994, como quiera que
este estaba operante al momento en que los conduefios ejercieron una de las varias
potestades (la division) inherentes al derecho real de dominio plural sobre los predios

en disputa.

Dilucidado el régimen juridico aplicable, son sus articulos 44 y 45 los que

concretamente refieren al fraccionamiento rural, asi:

“LEY 160 DE 1994

ARTICULO 44. Salvo las excepciones que se sefialan en el articulo siguiente, los
predios rurales no podran fraccionarse por debajo de la extensién determinada por
el INCORA como Unidad Agricola Familiar para el respectivo municipio o zona.

En consecuencia, so pena de nulidad absoluta del acto o contrato, no podra llevarse
a cabo actuacién o negocio alguno del cual resulte la division de un inmueble rural
cuyas superficies sean inferiores a la sefialada como Unidad Agricola Familiar para
el correspondiente municipio por el INCORA.

ARTICULO 45. Se excepttan de lo dispuesto en el articulo anterior:

a) Las donaciones que el propietario de un predio de mayor extensién haga con
destino a habitaciones campesinas y pequefias explotaciones anexas;

b) Los actos o contratos por virtud de los cuales se constituyen propiedades de
superficie menor a la sefialada para un fin principal distinto a la explotacion agricola;

c) Los que constituyan propiedades que por sus condiciones especiales sea el caso
de considerar, a pesar de su reducida extension, como "Unidades Agricolas
Familiares", conforme a la definicion contenida en esta Ley;

28 yéase los certificados de libertad y tradicion de ambos predios allegados como anexos de la demanda- documento orden
No. 9 expediente primera instancia.
2 Documento orden No. 2 expediente de primera instancia a folio 2 de su indice electrdnico.
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d) Las sentencias que declaren la prescripcion adquisitiva de dominio por virtud de
una posesion iniciada antes del 29 de diciembre de 1961, y las que reconozcan otro
derecho igualmente nacido con anterioridad a dicha fecha.

La existencia de cualquiera de las circunstancias constitutivas de excepcion
conforme a este articulo no podra ser impugnada en relacion con un contrato si en
la respectiva escritura publica se dej6 constancias de ellas, siempre que:

1. En el caso del literal b) se haya dado efectivamente al terreno en cuestion el
destino que el contrato sefala.

2. En el caso del literal c), se haya efectuado la aclaracién en la escritura respectiva,
segun el proyecto general de fraccionamiento en el cual se hubiere originado”.

Igualmente, es preciso sefalar que “cada municipio en la reglamentacion de su POT
PBOT o EOT, han previsto que acogen y de forma extensiva aplican en las zonas
rurales de la UAF previstas en las nhormas agrarias, en consecuencia, aplicara los
antes dicho también para estos predios, es decir, no se puede fraccionar por debajo
de los limites, dado su caracter indivisible, situacion que debe evaluar planeacion
municipal o la Curaduria correspondiente al momento de otorgar la licencia de

subdivisién de parcelas en zonas rurales™?.

De ahi que el art. 6 del Decreto 1469 de 20103! “Por el cual se reglamentan las
disposiciones relativas a las licencias urbanisticas; al reconocimiento de
edificaciones; a la funcién publica que desempefian los curadores urbanos y se

expiden otras disposiciones”, establezca que:

“Articulo 6°. Licencia de subdivisién y sus modalidades. Es la autorizacion previa
para dividir uno o varios predios, ubicados en suelo rural, urbano o de expansion
urbana, de conformidad con lo dispuesto en el Plan de Ordenamiento Territorial, los
instrumentos que lo desarrollen y complementen y demas normatividad vigente
aplicable a las anteriores clases de suelo.

Cuando la subdivision de predios para urbanizar o parcelar haya sido aprobada
mediante la respectiva licencia de urbanizacién o parcelaciéon, no se requerird
adicionalmente de la licencia de subdivision.

Son modalidades de la licencia de subdivision:

En suelo rural y de expansién urbana:

1. Subdivisién rural. Es la autorizacion previa para dividir materialmente uno o
varios predios ubicados en suelo rural o de expansion urbana de conformidad con
el Plan de Ordenamiento Territorial y la normatividad agraria y ambiental aplicables
a estas clases de suelo, garantizando la accesibilidad a cada uno de los predios
resultantes.

% Martinez Yaya Carlos y Murillo Yaya Carlos, Proceso Divisorio-Codigo General del Proceso, Ediciones Doctrina y Ley,
Bogota D.C., 2019, Pagina 34.

31 Compilado en el Decreto 1077 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Vivienda,
Ciudad y Territorio”.
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Mientras no se adopte el respectivo plan parcial, los predios urbanizables no
urbanizados en suelo de expansion urbana no podran subdividirse por debajo de la
extensién minima de la unidad agricola familiar -UAF—, salvo los casos previstos en
el articulo 45 de la Ley 160 de 1994. En ningun caso se puede autorizar la
subdivision de predios rurales en contra de lo dispuesto en la Ley 160 de 1994 o las
normas gue la reglamenten, adicionen, modifiguen o sustituyan. (...)” (Subrayas de
este Despacho).

En razén de lo expuesto cabe concluir que la restriccion contemplada en la norma
qgue se viene refiriendo (Ley 160/94), no se circunscribe Unicamente a los fundos
adjudicados como UAF, sino que permea sobre todos los predios de categoria
rural®?, pues como se vio, sobre la propiedad rural de origen privado también
deviene cimentada su operabilidad por remision expresa de las normas que rigen el
uso de suelo de cada municipio. Asi pues, resulta forzoso apuntalar que desde todas
las perspectivas, la subdivision de los inmuebles que aqui se estudian (sean que
constituyan Unidades Agricolas Familiares o tengan origen privado) debe observar por lo
menos lo establecido en los canones 44 y 45 de la Ley 160 de 1994 y por regla
general no seré procedente el fraccionamiento predial por debajo de los limites de
la UAF determinada para la zona donde se encuentran ubicados, sin perjuicio de

las excepciones que la misma norma contempla.

En ese contexto, no es motivo de censura que el litigio divisorio promovido por
algunos de los propietarios que se rehlsan a permanecer bajo comunidad, involucra
la segmentacién de dos predios de naturaleza rural, denominados “El faisan” y “El

Quindio”, ubicados en el municipio de Bochalema.

De los mencionados fundos también deviene plenamente acreditado que fueron
desenglobados mediante Resolucién®? del IGAC No. 54-099-0012-2021 del 19 de

mayo de 2021 (infirmandose asi la alegacion que en contrario hiciere novedosamente en sede de
alzada el apoderado de los demandados ALEXIS y PEDRO JULIO GELVES CARRILLO al afirmar
“si tomamos en cuenta la totalidad del terreno de los dos predios, unificados como estén por su
despacho, estariamos hablando de 131 hectareas, con lo cual divisible entre los seis (6) comuneros,
tendriamos que a cada uno de ellos les corresponden 21,7 hectareas, que corresponde a un valor
superior a cada UNIDADES AGRICOLAS FAMILIARES (sic), hecho con el cual dichos predios si son
susceptibles de division material, inclusive en el evento que se pudiera aplicar la retroactividad de la

ley”, maxime que en el decurso de las diligencias divisorias su posicionamiento defensivo fue en

32 véase concepto 20174300603201 del 06 de septiembre de 2017 expedido por la ANT, en el que se dice que:

“Frente a los predios que se presumen de origen privado, esta entidad carece de competencia para emitir autorizacién de
fraccionamiento, en consecuencia, la competencia para autorizar el fraccionamiento correspondera a las autoridades
municipales encargadas de verificar el cumplimiento de la regulacién de los usos del suelo. Lo anterior sin el perjuicio de la
competencia de los Notarios y Registradores para que en la escritura o inscripcion de instrumentos publicos de bienes
inmuebles se exija el cumplimiento de las disposiciones que limitan los fraccionamientos conforme a la Ley 160 de 1994”.

33 pagina 135- 136 del documento orden No. 03 del expediente electronico de primera instancia a folios 3-147 de su indice
electronico.
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favor de la individualizacion como independientes de ambos predios), por lo que cuentan con

identificacion catastral®* y matricula inmobiliaria independiente.

Igualmente, tampoco se atisba reproche en cuanto que el dominio plural sobre las
propiedades recae sobre 6 comuneros, en las siguientes proporciones: ROSA
ELENA GELVES CARRILLO 1/9 =11.11%, OSCAR JULIO GELVES CARRILLO 2/9
= 22.22%, LUIS ANGEL GELVES CARRILLO 1/9 = 11.11%, ALEXIS GELVES
CARRILLO 1/9 = 11.11%, JOSE GELVES CARRILLO 2/9 = 22.22% y PEDRO
JULIO GELVES CARRILLO 2/9 = 22.22%.

En lo ateniente al area de los terrenos, la falladora de primer nivel enfatiz6 en la
discordancia que sobre ese preciso topico se consigno en los dictAimenes periciales
allegados por cada una de las partes enfrentadas, sin embargo, para este Despacho
no surge configurada alguna ambivalencia o vacio (si se quiere) probatorio en ese
sentido, amén que la pericia aportada por la parte demandante brinda plena
credibilidad y fuerza demostrativa.

Véase para los efectos que la cabida dictaminada3®® por la técnico en avallos
NANCY GOMEZ ROZO, contiene una exposicion razonada y légica de sus
apreciaciones, planos topograficos de ambos terrenos e incluso pronunciamiento

respecto de cada uno de los planteamientos de que trata el articulo 226 del CGP?’.

Cabe resaltar ademas que la medicion alli establecida se avizora consonante con
los documentos oficiales expedidos por el IGAC, a saber, las resoluciones 54-099-
0012-2021 del 19 de mayo de 202138 (establece para el predio “El Quindio” una extension de
37 hectareas y para “El Faisan” 62 hectareas) y la No. 54-099-0020-2021 del 25 de mayo
siguiente?® (corrige el area del predio “El Quindio” a 46 hectareas), asi como con el certificado
catastral*® No. 1732-554498-57253-0 del 5 de noviembre de 2021 en donde se
identifica el inmueble “El Quindio” con numero predial 00-03-00-00-0001-0005-0-00-
00-0000, con un area de terreno de 46 Ha, y el certificado*! 2146-517521-18933-0

34 véanse certificados catastrales de ambos predios a los que refieren las citas 39 y 40 de esta providencia.

% véase certificados de libertad y tradicion allegados como anexos de la demanda-Documento orden No. 9 expediente primera
instancia.

3 Dictamen pericial visible como documento orden No. 9 del expediente electrénico de primera instancia a folios 247- 371 de
su indice electrénico.

3% paginas 135- 137 del documento orden No. 03 del expediente electronico de primera instancia a folios 3-147 de su indice
electronico.

3 pPaginas 131-134 del documento orden No. 03 del expediente electronico de primera instancia a folios 3-147 de su indice
electronico.

40 pagina 78 documento orden No. 03 del expediente digitalizado de primera instancia, asi como pagina 133 documento orden
No. 43 expediente digitalizado de primera instancia.

41 pagina 13 documento orden No. 09 ibidem y pagina 134 documento orden No. 43 del mismo expediente.
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del 1 de junio de 2021 donde se hace constar que el terreno “El faisan” cuenta con
namero predial 00-03-00-00-0001-0025-0-00-00-0000 y con 62 hectareas.

En esa direccion, se suma ademas la prueba documental acopiada a la presente
litis también por los demandantes y que no fuera controvertida por los convocados,
consistente en copia del cuestionario*? resuelto por el Ingeniero Civil LUIS FERNEL
VIRACACHA QUINTERO en el marco de la pericia oficiosa ordenada dentro del
proceso de pertenencia 2017-000061 promovido por el hoy demandado JOSE
GELVES en contra de los demas comuneros. Probanza en la que se determin6 que
la cabida del predio “El Faisan” correspondia a 62 Ha y para “El Quindio” 46 Ha,
robusteciendo asi las conclusiones plasmadas sobre ese particular en el dictamen

incorporado por activa en las actuales diligencias.

Por su parte el demandado JOSE GELVES, en desacuerdo con la parte activa,
presenté un nuevo dictamen*? con una cabida de 31 Ha para “El Faisan” y 100 Ha
para “El Quindio”, empero dicha experticia no defini6 de manera concluyente las
falencias en las que pudiera incurrir el de su contraparte en perjuicio de su
credibilidad, mas cuando ese, como se advirtio, halla respaldo en un amplio

segmento del material suasorio que también acompafia el plenario.

Al punto, téngase en cuenta que la labor de apreciacion del dictamen pericial esta
sujeta a “las reglas de la sana critica y en la que se evaluara la solidez, claridad,
exhaustividad, precisién y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su
comportamiento en la audiencia, asi como las demas pruebas que obren en el
proceso (art. 232)™4,

En definitiva, bajo los criterios antes anotados, avizora este Despacho que como se
anuncio, el dictamen pericial allegado como anexo de la demanda ostenta plena
credibilidad y aptitud demostrativa para apuntalar que la propiedad denominada “E/

fog i}

Faisan” tiene una extension de 62 hectareas y “El Quindio” de 46 hectareas.

Asi las cosas, ante un eventual fraccionamiento en la medida de la cuota parte de
los actuales conduerios, resultarian de la primera propiedad antes mencionada tres

porciones de aproximadamente 13,77 hectareas y otras tres de 6,8 hectéreas; y

42 Paginas 113-128 del documento orden No. 43 expediente digitalizado de primera instancia.

43 Documento orden No. 38 expediente primera instancia a folios 1003-1067 de su indice electrdnico.

4 Corte Suprema de Justicia, STC2066-2021 (T 0500122030002020-00402-01), 3 de marzo. M.P. OCTAVIO AUGUSTO
TEJEIRO DUQUE
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para el segundo, tres porciones de aproximadamente 5,11 hectareas y otras tres de
10,22 hectéreas.

En ese orden de ideas, el articulo 22, Resoluciéon No. 041 del 24 de septiembre de
1996 (cuya aplicacion al particular tampoco fue motivo de disenso, pero que el despacho constata
su vigencia actual, de la mano de la doctrina“), expedida por la Junta Directiva del Instituto
Colombiano de Reforma Agraria, referente a la regional Norte de Santander, zona
relativamente homogénea No. 4, establecid las extensiones para la UAF del

municipio de Bochalema, en el rango de 14 a 19 hectareas?*®.

De manera que en el asunto de marras y en las condiciones resefadas, se postula
improcedente la division deprecada, como quiera que los inmuebles resultantes

tendrian un hectareaje inferior a los limites permitidos por la norma.

En refuerzo de lo anterior, véase la proyecciéon divisoria dispuesta en la prueba
técnica arrimada por los demandantes (a la cual se insiste se le reconoce plena credibilidad

y caracter demostrativo en cuanto a la cabida de los fundos), asi:

EL FAISAN

PARCELA HECTAREAS
7,05
7,05
7,05
7,36
7,35
7,00
7,01
6,23
6,01

OO (N[O |W|IN|F-

EL QUINDIO

PARCELA HECTAREAS
4

OO (N[O |D|W|IN(F
g|ojooool|bs

sic

4> Martinez Yaya Carlos y Murillo Yaya Carlos, Proceso Divisorio-Cédigo General del Proceso, Ediciones Doctrina y Ley,
Bogota D.C., 2019, Paginas 32-33.

46 Haciendo la precision en torno de ese item, pues la a quo habia indicado como parametros a considerar: 17 a 23 y que
corresponden conforme a la norma en cita, a la zona relativamente homogénea nimero 5 (Chinacota, Herran, Pamplona y
Pamplonita).
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Por consiguiente, incluso observando las resultas periciales defendidas por los
demandantes, mismos que hoy son recurrentes, se impone nuevamente en el
particular la pauta de indivisibilidad, por cuanto el fraccionamiento material de los
predios en litigio trae como resultado su segmentacion en porciones de terreno por
debajo de la UAF.

Sin desmedro de las conclusiones que preceden y con el animo de zanjar cualquier
duda, vale la pena acotar a modo ilustrativo, tal como lo propusiera la A quo, que si
en gracia de discusion se tomaran como hito del fraccionamiento material las
dimensiones establecidas en el dictamen pericial allegado por la parte demandada,
la inferencia cimentada lineas arriba permaneceria en su totalidad inalterada, como
quiera que de las 31 hectareas del predio “El Faisan” resultarian tres porciones de
aproximadamente 3,44 hectareas y otras tres de 6,8 hectareas; y para “El Quindio”
con 100 hectéreas resultarian tres segmentos de aproximadamente 11,11 hectéareas
y otros tres de 22,22 hectareas (que aunque se enmarquen dentro de los limites legales, de
todos modos comportan que con el restante predio no ocurre lo propio). Circunstancias que
nuevamente tornan inoperante la pretension divisoria de los fundos en mencién, al
posicionarse por debajo de la extension minima de la UAF del municipio de
Bochalema.

Seria procedente la division material de los inmuebles aun por debajo de los limites
previstos en la ley agraria, si el presente evento se enmarcara dentro de las
excepciones previstas en el articulo 45 de la Ley 160 de 1994; empero ese no es el
caso, pues a diferencia de lo esgrimido por los apelantes al invocar la aplicacion del
numeral d) del referenciado canon, la sentencia que consolid6*’ (“nacié”en términos de
la ley que se examina) €l dominio comun de los herederos sobre los bienes que nos
conciernen fue proferida el 30 de noviembre de 1965 y la excepciébn en comento

alude a providencias judiciales anteriores al 29 de diciembre de 1961.

En suma aun cuando el art. 2334 del C.C. otorga el derecho a pedir la particion en
aras de finiquitar la comunidad, para su procedencia no se puede desconocer la
normatividad descrita que impide autorizar la division de la cosa rural por debajo de

los limites de la UAF; evento que como se dej6 suficientemente ilustrado es el que

47 Insistase en que “(...) el heredero, por ser signatario a titulo universal, calidad que le otorga desde la muerte del causante
el derecho real de herencia, pero no el real de dominio, mientras en la particién no se le adjudiquen especies, no puede
demandar para si la divisién o la reivindicacion de las mismas, precisamente por carecer de dominio sobre los distintos cuerpos
ciertos que componen el haber herencial. En sintesis, solo desde el momento de la adjudicacién en la particién el heredero
adquiere derecho concreto sobre los bienes hereditarios (...)”. Martinez Yaya Carlos y Murillo Yaya Carlos, Proceso Divisorio-
Cadigo General del Proceso, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota D.C., 2019, pagina 29.
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agui acontece, habida cuenta que el fraccionamiento de los fundos “Faisan” y

“Quindio” resultaria en ambos casos en porciones de tierra inferiores al limite legal.

Asi las cosas, los argumentos dados por los recurrentes no enrostran yerro alguno

en la decisién adoptada por la A quo, motivo por el cual habréa de confirmarse.
4.2. Divisién material de los semovientes.

Se dijo en la decisién impugnada que el ganado objeto de la litis era inexistente y
ello impedia proceder con su division; por lo tanto, es menester dilucidar si tal como

lo afirman los censores se demostré lo contrario (la existencia de los semovientes).

Para el analisis es necesario recordar que el pedimento divisorio involucra “37
cabezas de ganado, las cuales corresponden a veinte (20) vacas criollas cebuda
pringad, diez (10) novillos criollos cabudas pringadas y siete (7) novillos criollos
pringadas (...)”, alegadas como adjudicadas a OSCAR JULIO, JOSE, ALVARO,
PEDRO JULIO, ROSA EVA, ROSA ELENA, CELINA, ALEXIS y LUIS ANGEL
GELVES CARRILO, mediante sentencia de aprobacion del trabajo de particién
adiada del 30 de noviembre de 1965, en los siguientes términos “(...) para
completarles el valor de esta hijuela se les adjudica parte del ganado en produccion
(37 vacas) por un valor de 25.628,95 (...)™s.

En defensa de la existencia del ganado en cuestion el apoderado de la convocada
CELINA GELVES CARRILLO sefiala que: “(...) no es cierto de la inexistencia de
los semovientes, habida cuenta que, segun el proveido, fueron objeto de asignacion
hace mas de 50 afios, y tampoco es cierto que las partes procesales no conocen el
paradero de los mismos, estas apreciaciones no podran tener asidero juridico por
cuanto dentro de la demanda, en la adjudicacién realizada en su tiempo se
establecio la individualizacion y lugar donde se encontraban los semovientes, y se
esta diciendo que estos se han reproducido, en consecuencia no existe fundamento
probatorio que determine la inexistencia de los semovientes (...) es decir que al
juzgador no le es dable presumir la inexistencia de los semovientes cuando las
partes procesales aceptan la existencia de los semovientes, cuando las partes
procesales aceptan la existencia e individualizacion de los mismos y el lugar donde
se encuentran actualmente (...) sostiene la juzgadora que no es dable discutir

derechos sobre cosas que ya se extinguieron, esta apreciacion no es veraz, se

4 pPaginas 117-118 y 123-124 del documento orden No. 03 del expediente de primera instancia.
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pudieron extinguir el ganado adjudicado en el momento de la adjudicacion en el
proceso sucesorio, pero estos se reprodujeron y son los que actualmente existen y

son objeto del proceso (...)™°.

Por su parte los recurrentes por activa reprocharon sobre el tépico de marras que
“(...) se dice que JOSE GELVES CARRILLO, oportunamente y por intermedio de
mandatario judicial dio contestacion a la demanda, indicando que en cuanto a las
37 vacas fueron transferidas a titulo de venta por la sefiora ROSALBINA CARRILLO
viuda de GELVES, al sefior DARIO ANTONIO HERNANDEZ ZUNIGA, es de
recalcar aqui que no aporté prueba alguna al respecto, no sé por qué la juez de
primera instancia da veracidad a esto, no sé por que se da como un hecho cierto,
ademas se aduce que porque en la época algunos de los herederos eran menores,
la juez debié ahondar en este aspecto y nombrar un perito avaluador de oficio para
verificar esto (...) se debié (...) nombrar un perito sobre la existencia o no del
ganado en numero de 37 vacas, quien haria una proyeccién de la existencia de las
mismas (...) ahora lo del ganado, no es como se dice que no existe, nétese que en
adjudicacion de la sucesion del sefior JULIO GELVES SANDOVAL (q.e.p.d.)
liquidada en el Juzgado Promiscuo de Bochalema y protocolizada mediante
Escritura 24 del 29 de febrero del afio 1966 de la Notaria Primera de Pamplona,
aparece adjudicandose a los comuneros tanto demandantes como demandados 37
cabezas de ganado, que a la fecha han producido nuevos semovientes y ganancias,

ya que el ganado es de levante y lechero (...)™.

Se colige de lo previo que a voces de la censura la existencia de los semovientes
puede extractarse de los documentos que en el afio 1965 legalizaron la
adjudicaciéon de 37 de esos animales en un proceso de sucesion, sin embargo ello
no es de recibo para este Despacho por cuanto dichas documentales de ninguna
manera sirven para acreditar la realidad material de esa propiedad plural, en tanto
el paso del tiempo indiscutiblemente torna razonable que el ganado reconocido en

favor de los herederos hace mas de 50 afios haya perecido.

Si bien se aduce que las reses nativas dieron lugar a descendencia que es la que
actualmente se encuentra en las fincas “El Quindio” y “El faisan”, lo cierto es que la
certeza de ello no encuentra sustento en el material suasorio acopiado al plenario,

maxime que ante las reglas de la l6gica como componente de la sana critica®!, una

4 Documento orden Nos.59 y 60 expediente primera instancia.
%0 Documento orden No. 61 ibidem.
51 Articulo 176, C.G.P., que la adopta como método de valoracién probatoria.
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posibilidad como la aludida tiene poca probabilidad, nuevamente ante la inminencia

de tan largo lapso de tiempo.

Al punto, resaltese que la impugnacion advierte que en efecto no hay prueba de la
existencia del ganado, razon por la cual exigioé del fallador judicial de instancia el
decreto oficioso de prueba pericial que permitiera auscultar la materialidad o no de
los semovientes, sin embargo, como se anticipd en el apartado inaugural de la
presente providencia, dicha facultad no esta prevista para suplir la negligencia o

incuria de las partes en la obtencion de las mismas.

Y es que en el dossier se hace evidente la pasividad probatoria de los interesados
en la particion del ganado, cuanto habiendo presentado el dictamen pericial que la
norma les exige, este nada advierte de cara a la existencia de los animales en la
forma que se reclama sin que tampoco hubieren intentado incorporar algun otro

elemento de juicio® (si quiera sumario) para ese proposito.

Es asi que no pueden pretender los apelantes que luego de conocidas las
consecuencias de su inactividad, las mismas sean convalidadas a través de la
posibilidad del decreto oficioso reconocido a los jueces de la republica. Al respecto

la Corte Suprema de Justicia pontifica que:

“Alaluz de lo consagrado en los articulos 169 y 170 del Codigo General del Proceso,
se ha entendido que la ley le ha conferido a los jueces el poder-deber para decretar
pruebas de oficio, «cuando sean necesarias para esclarecer los hechos objeto de la
controversia». Sin embargo, se precisa que tal mandato no implica una orden
irrestricta a los funcionarios judiciales dirigida a suplir la actividad probatoria de las
partes. Desde una concepcion mixta del proceso®® -que corresponde a aquella bajo
la cual esta construida el Codigo General del Proceso-, si bien se confirieron poderes
al fallador en procura de la busqueda de la verdad, lo cierto es que ello no significa
la supresibn de la carga probatoria de las partes (propio de los sistemas
dispositivos). Por el contrario, salvo ciertas excepciones, aun corresponde a los
litigantes obrar diligentemente en torno a demostrar el «supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen»>*.

En tal sentido, esta Sala ha indicado que «aunque al juez se le exige acuciosidad y
dinamismo en la busqueda de la verdad real sobre la cual ha de definir la
controversia, esa labor no se extiende hasta el punto de tener que suplir en cualquier
supuesto la carga probatoria que le incumbe a las partes»®. En otras palabras, este
deber no puede convertirse en una excusa para que los contendientes se entiendan
relevados de cumplir con la carga de la prueba impuesta por las normas adjetivas®.

52 Jlustra la doctrina que “Por ejemplo, si se pretende terminar una comunidad sobre unas cabezas de ganado, se podra
aportar un documento privado que dé cuenta de su existencia, 0 dos declaraciones extra proceso de personas a quienes les
conste su existencia, o la confesién extra proceso proveniente de otros comuneros (...)". Lépez Blanco Hernan Fabio, “Cédigo
General del proceso- Parte Especial”, 2017 Bogota D.C., Dupre Editores, paginas 405-406.

53 Cfr. Hernando Devis Echandia, Tratado de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Ed. Temis, 1961. Pagina 107.
54 Articulo 167 del Codigo General del Proceso.

%5 CSJ SC5676-2018.

% CSJ, SC3918-2021.
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(...

De manera que, para esta Corporacion, no incurre en yerro el juzgador que se negé
a decretar oficiosamente las pruebas que, a juicio del censor, eran trascendentales
en la resolucién de la controversia. Ello debido a que, se insiste, la actual
jurisprudencia de esta Sala de Casacion Civil ha sostenido que «la incuria del actor
no puede convertirse en un ataque contra el juzgador. Luego, “en este evento no se
incurrié por el Tribunal en el yerro de iure denunciado, puesto que fue la propia
conducta descuidada de la [impugnante] la que produjo como secuela que tales
medios de conviccién, los que en su opinién eran trascendentes (...), no se
decretaran como probanzas» (...)"’.

Por lo anterior y ante la orfandad probatoria que acredite la existencia efectiva de

los semovientes reclamados (no materialmente, pues como ya se indicd, eso deviene

imposible, sino, de llegar a ser ello viable, aspecto en su prueba a cargo del petente, en cuanto a

que los animales existentes en el afio 1965 se reprodujeron en el nimero y clase en los que fueron
incluidos como bienes muebles a dividir), N0 puede sino confirmarse la providencia
impugnada en cuanto al item concernido en ese apartado; lo que implica de suyo
la incolumidad de la pauta juridica de extincion de la cosa comun introducida en
primera instancia y que segun alli se extracté se antepone a la prosperidad de la

divisién deprecada.
4.3. Cuestion final.

Vale aclarar que la decisién aqui adoptada no implica estudio de fondo de las
controversias relacionadas con las mejoras, el uso o administracion de los predios
por uno de los conduefios, la division ad valorem, ni tampoco sobre el dominio de
los bienes que sigue estando en cabeza de la comunidad en las proporciones
anotadas, siendo que en las condiciones apuntaladas esta litis dejé de ser el

escenario procesal idéneo para asi hacerlo.

En mérito de lo expuesto, este Magistrado Sustanciador del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE PAMPLONA,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto proferido el 9 de diciembre de 2022 por el
Juzgado Primero Civil del Circuito con Conocimiento en asuntos

Laborales de esta ciudad.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

" Corte Suprema de Justicia SC119-2023 (11001-31-03-020-2015-01182-01), junio 7. M.P. FRANCISCO TERNERA
BARRIOS
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Radicado: 54-518-31-12-001-2022-00012-01

Proceso: DIVISORIO

Demandante: ROSA ELENA GELVES CARRILLO Y OTROS
Demandado: ALEXIS GELVES CARRILLO Y OTROS
Apelacién auto que resolvié denegar la divisién material
Juzgado de origen: 12 Civil del Circuito

TERCERO: DEVOLVER las diligencias en su oportunidad legal al juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ _ . l,:f.. o — ':,,:'*""_'-
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Magistrado Sustavfmador
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