CONSTANCIA SECRETARIAL.- Palmira (V.), 21 de octubre de 2022. A despacho de la
sefiora Juez el presente asunto en el que la sefiora Martha Lucia Murillas sefala otorgar
poder al Dr. Isauro Ayala y agrega paz y salvo del anterior apoderado; de otro lado se
observa que la ORIP no ha dado respuesta al requerimiento realizado el 26/07/2022.
Sirvase proveer.

DEISY NATALIA CABRERA LARA

Secretaria
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
Palmira (V.), once (11) de noviembre de dos mil veintidos (2022)
Proceso: DIVISORIO
Demandante: Lucrecia Arbeladez Salazar
Demandado: Juan Francisco Posada Gonzales (heredera Liza Maria Posada
Murillas)
Radicacion: 76-520-31-03-002-2014-00101-00

De conformidad con la constancia secretarial deben resolverse dos situaciones planteadas,
pero adicionalmente debera realizarse control de legalidad de la actuacién hasta ahora

surtida.

1. En primer lugar, respecto de la solicitud de reconocer personeria al “Dr. Isauro
Ayala” debe decirse que en el escrito obrante a item 23 del expediente digital tan
solo se observa la mencidén de que se otorga poder a aquel abogado, pero no se
precisan los demas datos que permitan identificarlo como su cédula y tarjeta
profesional, ni se aporta un memorial en que se otorgue ese poder con los asuntos
“determinados y claramente identificados” como exige el inciso 1 del articulo 74 del

C.G.P., ni se le sustituye el existente, lo cual impide reconocérsele personeria a él.

También se allegd “paz y salvo” del abogado Héctor Mario Duque Solano
reconocido apoderado en auto del 08 de abril de 2016 (item 01, pag. 379) por
lo que puede inferirse la voluntad de revocarle el poder a este apoderado y
otorgarselo al primero, pero se reitera no se allegd el nuevo poder, por eso se
requerira a la sefiora Martha Lucia Murillas como apoderada general de la heredera
Liza Maria Posada para que aclare su memorial, en los términos del numeral 3 del
articulo 43 del C.G.P., aportando si a bien lo tiene el poder debidamente otorgado

al abogado que ella elija.
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No sobra resaltar, que aunque en dicho memorial visto a item 23, se dice aportar
adjunto el poder 59, con lo cual este despacho entiende que se trata de la
escritura publica No. 59 de 19 de enero de 2021, dicho documento no se incluyd.
Lo que si se incorpord fueron dos certificados de vigencia de aquella suscrito por la
Notaria Primera de Cali.

2. Prosiguiendo se aprecia que a item 23, también se hace alusién al memorial de
recursos presentado por el apoderado de la heredera reconocida. Al respecto cabe
mencionar que el mismo fue atendido por auto del 8 de febrero de 2021, visto a
item 7, en sentido negativo respecto dela reposicion y se concedid el recurso de
apelacién, para ante el Tribunal Superior de Buga, el cual fue inadmitido el 17 de

agosto de 2021, por cuanto la providencia impugnada no es susceptible del mismo.

3. De otro lado, cabe memorar que después de que este despacho mediante auto del
15 de mayo de 2019, comunicada en oficio del 27 de mayo de 2019 se ratificara en
la orden de inscripcion de la sentencia de division (ftem 2, pag. 184) finalmente
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Palmira registrd, aunque en
forma indebida, la sentencia de divisién en anotacién 32 del 08 de julio de 2019
del folio de matricula No. 378-23073 (segun se observa en item 02, pag. 238).

Indebida porque hizo caso omiso a lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley 1579
de 2012 que estipula con claridad que : "Siempre que el titulo impliqgue

fraccionamiento de un inmueble en varias secciones o englobamiento de varias de

estas en una sola unidad, se procedera a la apertura de nuevos folios de matricula,

en los que se tomara nota de donde se derivan, y a su vez se procedera al traslado
de los gravamenes, limitaciones y afectaciones vigentes de los folios de matricula
de mayor extension”; y en nuestro caso el titulo -es decir, la sentencia de division-

implicaba el fraccionamiento del inmueble.

Es decir, en este caso la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos no podia
limitarse a inscribir la sentencia, como lo hizo, sino que debia proceder a la
“apertura de nuevos folios de matricula” quedando, en nuestro caso, comunera
con su respectivo folio a los que se transferirian los “gravamenes, limitaciones y
afectaciones vigentes” que, para nuestro caso, corresponde al “embargo por
impuestos nacionales” de la DIAN registrado en la anotaciéon No. 026 del folio de
matricula respectivo que es la Unica anotacion de ese tipo que se observa vigente,
sin perjuicio de las demds que deban trasladarse al folio de matricula
correspondiente a la herencia del sefor Juan Francisco Posada Gonzales pues tal
embargo solo pesa sobre la porcidn de la propiedad que era de éste.



J. 2 C.C. Palmira 3
Rad. 76-520-31-03-002-2014-00101-00
Auto niega personeria judicial y otras decisiones

4.

Situacion que, cabe aclarar, es distinta de la dispuesta en el paragrafo del articulo
16 de la Ley 1579 que aplica cuando un inmueble es segregado de forma

voluntaria en una porcion y dejando un “area restante” en el inmueble segregado.

Por tal razén mediante auto del 15 de julio de 2022 (item 20) se ordend oficiar a
la Oficina correspondiente para que realice tales asignaciones, que ordena la ley, e
informe a este despacho los nuevos nimeros de matricula correspondientes. Orden
comunicada en oficio remitido por mensaje de datos el 26 de julio de 2022 sin que
hasta la fecha dicha entidad haya dado respuesta.

En tal sentido, debera requerirse nuevamente a la Oficina de Instrumentos Publicos
de Palmira para que dé cumplimiento a aquella orden, cumpliendo lo que indica el
articulo 51 de la Ley 1579 o las que resulten aplicables, e informe de tal actuacion
a este despacho en el plazo otorgado so pena de la aplicacién de la sancién de que
trata el numeral 3 del articulo 44 del C.G.P.

Ahora bien, la tercera situacién observada por el despacho tiene que ver con la
medida de embargo decretada por el Juzgado Tercero Civil de Circuito de
Ejecucion de Sentencias segun auto del 27 de marzo de 2017 (item 1, pag. 831)

n

consistente en: embargo de los derechos sucesorales que le llegue a
corresponder a la demandada Liza Maria Posada Murilla representada legalmente
por su madre Martha Lucia Murillas en calidad de heredera de la sucesion intestada
del causante Juan Francisco Posada Gonzéles que cursa en el Juzgado Segundo

Civil del Gircuito de Palmira” .

Medida que, en esos términos, fue aceptada por este despacho segin auto 150 del
08 de mayo de 2017 (item 1, pag. 837) dando aplicacion al articulo 466 del
Cddigo General del Proceso e indicando que la medida “surtié efectos desde el 5 de
mayo de 2017".

Posteriormente por oficio del 09 de mayo de 2019 (item 2, pag. 185) aquél
juzgado requirié que se le informe s/ /a medida solicitada mediante el oficio No.
2049 del 27 de abril de 2017, fue aceptada, en caso afirmativo, indicar si se
dispuso oficiar a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Palmira,
comunicando que dicha medida quedaria por cuenta de este Juzgado'; ante lo cual
en respuesta del 28 de mayo de 2019 (item 2, pag. 187) se le informd a aquel
juzgado que se tuvo en cuenta su embargo y que se ordend la inscripcién de la
sentencia, pero la ORIP “no inscribié la medida por varias razones”.
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Ademas, en auto del 27 de febrero de 2020 (item 2, pag 246) se negd la entrega
solicitada por Liza Maria Posada por cuanto el inmueble “se encuentra embargado
por cuenta del Juzgado Tercero Civil de Ejecucion de Cali, proceso ejecutivo del
sefior Alvaro Castillo Rugeles contra la sefiorita Liza Maria Posada Murillas,
radicacion 76-001-31-001-2009-496-00". Esta Ultima determinaciéon fue objeto de
recurso de reposicion y apelacion, el primero resuelto en auto del 8 de febrero de
2021 (ftem 7) donde se insistid en la negativa, y el segundo fue inadmitido por el
Honorable Tribunal de Distrito Superior de Buga Sala Civil Familia por
improcedente. Argumento en el que, nuevamente, se insistid a través del auto del
15 de julio de 2022 (item 20).

Sin embargo, aunque se ha insistido en que se debe tener en cuenta el embargo
del Juzgado Tercero Civil de Circuito de Ejecucion de Cali, tal determinacion resultd

equivocada por las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, nétese que la orden de embargo se dirigia no al inmueble en si,
sino a los “derechos sucesorales” de la entonces menor de edad Liza Posada, y ello
parece obedecer a que para aquel despacho en este proceso se tramita “el proceso
de sucesion intestada del causante Juan Francisco Posada Gonzales” como se lee
textualmente en el oficio que comunicé la medida. No obstante, por un lado, es
claro que este no es un juicio sucesoral pues este corresponde a los Juzgados de
Familia (en este caso especificamente se tramita hoy en el Juzgado 13 de
Familia de Cali), y, por otro lado, aqui no se debaten, persiguen o tienen

“derechos sucesorales”.

En verdad, la intervencion en este proceso de Liza Maria Posada Murillas obedece a
un interés indeterminado y no a un derecho concreto. Interés que surge del
mandato legal de las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil, en especial los
articulos 1008, 1011, 1045, 1155 y 1156, de los cuales puede inferirse que los
hijos son herederos obligatorios y excluyentes a titulo universal de los bienes del
causante, por lo cual “representan a la persona del testador para sucederle en
todos sus derechos y obligaciones transmisibles” (art. 1155). Esto quiere decir que
la relacion entre la heredera y los bienes del causante no es de dominio sino de
representacion y, mientras no se determine el concreto derecho que corresponde a
los herederos éstos pueden fungir, en los términos del articulo 1297 de dicho
Cddigo, como administradores “de todos los bienes hereditarios proindiviso”; es

decir los herederos actiian en nombre de otro y no en nombre propio.

Esto fue lo que sucedi6 en este caso pues en el proceso de sucesion del Juzgado
13 de Familia de Cali -Rad. 76-00-13-110-001-2005-00009-00-, segun constancia
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del secretario de ese despacho (item 2, pag 163) se da cuenta que se aceptd a
Liza Maria Posada Murillas como heredera del causante Juan Francisco Posada y en
auto del 7 de junio de 2005 se la design6 como “administradora de la herencia del
causante™. Es decir, Liza Maria Posada Murillas siempre actu6 en este proceso no
como titular de un derecho particular sino como representante de los bienes del
causante, la masa herencial iliquida cuya liquidacion se tramita en el Juzgado de
Familia referido.

En fin, el debate surtido en este proceso divisorio Unicamente se referia a la
particién del dominio comun entre el causante y otra comunera (Lucrecia Arbelaez
Salazar) proceso en el que se limita a reconocer a cada comunero el derecho que
le corresponde en cuotas indivisas, que se remplazan por virtud de este
procedimiento en cuerpos ciertos. Nunca se han discutido aqui “derecho
sucesorales que le llegue a corresponder” a Liza Maria Posada, pues eso se
determina en el proceso de sucesion, sino solo qué cuota indivisa en concreto
correspondia al sefior Juan Francisco Posada. En tal sentido, la medida debia

dirigirse al Juzgado de Familia y no a éste.

En segundo lugar, erroneamente se aceptdé esa medida de embargo con
fundamento en el articulo 466 del C.G.P. Empero, dicho articulo tiene aplicacion
cuando se persiga “ejecutivamente bienes embargados en otro proceso”. Sin
embargo, en este proceso no se persigue el embargado de otros bienes.
Efectivamente, tanto el articulo 592 del C.G. del Proceso, como el 692 del extinto
Cddigo de Procedimiento Civil indican que en este tipo de proceso (divisorio) se
ordena, incluso de oficio, “la inscripcién de la demanda”, tal como se determind en
auto del 01 de julio de 2014 (item 1, pag. 46) y como fue inscrita por la ORIP de
Palmira (ftem 1, pag. 61). De modo que resulta claro que no podia aplicarse el
articulo 466 que solo tiene aplicacion en el preciso caso de “bienes embargados

en otro proceso”.

Ahora bien, no es que no sea posible perseguir derechos, a favor de procesos
ejecutivos, que se disputan en procesos declarativos. Ello lo permite claramente el
numeral 5 del articulo 593 del C.G.P. a cuyo tenor pueden embargarse
“derechos o créditos que la persona contra quien se decrete el embargo persiga o
tenga en otro proceso” caso en el cual “se comunicara al juez que conozca de él
para los fines consiguientes y se considerara perfeccionado desde la fecha de
recibo de la comunicacion en el respectivo despacho judicial”. Sin embargo,

1Y en auto del 27 de mayo de 2013 se aceptd delegacion de esa administracion a Martha Lucia Murillas como
madre de la heredera, segin consta en la misma certificacion.
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tampoco esta disposicion permitiria el embargo comunicado por el Juzgado Civil de

Ejecucion.

Verdaderamente, por un lado, en este proceso divisorio no se persigue un derecho,
pues al atenderse un preexistente derecho de dominio y siendo la finalidad
determinarlo en un cuerpo cierto, lo que se hace no es perseguir sino simplemente
ejercer ese derecho preexistente. Pero siendo que la medida se dirige a los bienes
de la heredera, ya se ha visto que aqui ella funge como mera representante o
administradora pero no como domine de un derecho particular; caso en el cual,
una vez mas, tal medida debid dirigirse al Juzgado de Familia pues los derechos

que correspondan a la heredera seran determinados en el proceso de sucesion.

Cabe agregar que la norma deja indeterminado el efecto de ese embargo pues
simplemente refiere a los “fines consiguientes”, por lo que cabe preguntarse cuales
son aquellos fines. Y debe responderse que no pueden ser otros que el embargo y
secuestro, pues esta es la finalidad de los procesos ejecutivos, lograr el embargo,

secuestro y remate de unos bienes para pagar la acreencia respectiva.

Sin embargo, en ningiin momento del tramite del proceso divisorio se va a llegar al
embargo de bien alguno pues luego de la inscripcidon de la particion se realiza la
“entrega de la parte que se le haya adjudicado” (art. 410 C.G.P) a cada

asignatario.

Y es que, la entrega a que refiere el articulo citado tan solo se refiere al corpus de
la cosa y no al dominio, al menos tratandose de bienes inmuebles. El dominio se
tiene previamente, por efecto de un titulo antecedente que no se discute en este
proceso divisorio y la tradicion se verifica con la inscripcion de aquél titulo,
mientras que el titulo que otorga la sentencia de particion aunque concreta en
cuerpo cierto esos derechos lo hace de forma meramente declarativa y no

constitutiva, reconociendo ese dominio previamente existente.

En tercer lugar, aunque se acepte por una via o por la otra que puede tenerse en
cuenta en este proceso divisorio el embargo del Juzgado Civil de Ejecucion, tal
embargo no puede surtir los efectos deseados por ese despacho que expresamente
ha solicitado que se disponga oficiar a la ORIP de Palmira “comunicando que dicha
medida quedaria por cuenta de este Juzgado”.

Ello por cuanto el inmueble se encuentra embargado previamente en proceso de
cobro coactivo de la DIAN en contra de Juan Francisco Posada Gonzalez como
puede observarse en la anotacion 26 del folio de matricula No. 378-23073. En tal
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caso, siendo que esta medida -por estar establecida en contra del causante-
debera ser trasladada al folio de matricula que se le asigne a esa porcién de la
particion y en tal caso ella prevalece sobre cualquier otra medida de embargo

posterior.

Tal interpretacion se desprende de la conjuncién de varias disposiciones
normativas. A saber, el inciso 3 del articulo 591, el numeral 6 del articulo 468, los
articulos 465 y 466 del C.G.P. y el 839-1 del Estatuto Tributario (Decreto 824 de
1989 articulo adicionado por el articulo 86 de la Ley 6 de 1992).

De ellas se desprende que, entre una obligaciéon hipotecaria y una quirografaria
prevalece aquella, provocando incluso la cancelacién de ésta, caso en el cual el

remanente del proceso hipotecario quedara embargado a favor del quirografario.

Entre obligaciones quirografarias prevalece la que primero se inscribid, caso en el
cual el segundo interesado debera acumular su demanda al primero o pedir el
embargo de los que se lleguen a desembargar y el remanente, caso en el cual lo

que sobre o se desembargue queda embargado a favor del segundo quirografario.

Y entre una obligacién fiscal y una personal prevalece aquella, caso en el cual, si se
trata de juez civil éste realizara el remate y entregara el remanente a la autoridad
fiscal, y si se trata de autoridad de cobro coactivo realizara lo propio. Salvo en el
caso de obligaciones Tributarias en que es aplicable el articulo 839-1 del Estatuto
Tributario pues en este caso siempre que la obligacion personal sera de grado
inferior a la tributaria, prevalece aquella y sera la Administracién la que realizara el
secuestro y remate del bien y quien pondra a disposicién de los demas procesos el
remanente de ese remate. Y, de conformidad con los articulos 2495, 2499 y 2509
la prevalencia, en orden es:, créditos fiscales, créditos hipotecarios y créditos

personales.

Asi las cosas, incluso aceptando que el embargo podia tenerse en cuenta en este
proceso, lo cierto es que estando el bien embargado por la DIAN, a ésta y solo a
ésta corresponde la posibilidad de secuestrar y rematar el inmueble, por lo que al
Juzgado Civil de Ejecucion correspondia comunicarle la medida a esa autoridad
para que surta los efectos respectivos explicados en las lineas precedentes.

En consecuencia, bajo los argumentos anteriormente expuestos no procedia
tener en cuenta, como se hizo, el embargo comunicado por aquel Juzgado pues ni
es procedente en este proceso divisorio y, aun si lo fuera, es la DIAN quien tiene la
competencia para tener en cuenta dicho embargo pues aquella es quien puede
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legitimamente lograr el secuestro y remate del inmueble. De no proceder de este
modo, se imposibilitaria a esta entidad para que logre la satisfaccién de las

obligaciones tributarias adeudadas.

La situacion antes expuesta debe ser corregida, por lo que debe declararse sin
efectos el auto 150 del 08 de mayo de 2017 (item 1, pag. 837) como resulta
posible hacerse, por afectar los intereses de la autoridad tributaria, por carecer de
efectos practicos y porque asi lo ha permitido de vieja data la Corte Suprema de
Justicia, estableciendo que no puede el juzgador atarse a un error que fatalmente

lo conducira a otros:

"(...) en este orden de ideas y guardando estrecha consonancia con e/
criterio de acuerdo con €l cual, al proferir una providencia en el curso de un
proceso, a los juzgadores les es permitido no ser consecuentes con errores
en que hubieren incurrido en proveimientos anteriores ejecutoriados, en
varias ocasiones ha dicho la Corte que, cuando equivocadamente le ha dado

cabida a un recurso de casacion sin base legal para hacerlo ...mal
procederia atribuyéndole al auto admisorio capacidad para comprometerla
en el nuevo error de asumir una competencia de que carece...” (G.J.T. LXX,
pag. 2), toda vez que '..la Corte no puede quedar obligada por su
ejecutoria, pues los autos pronunciados con quebrantos de normas legales
no tienen fuerza de sentencia ni virtud para constrefiirla a asumir una
competencia de que carece, cometiendo asi un nuevo error..." (Auto de 29

de agosto de 1977, no publicado oficialmente) .

Asi mismo, en tal sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, con ponencia
de la Consejera MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ, seccion. 5., subs. Tercera, auto
julio 13 de 2000, exp. 17.583, al sefalar que tales providencias erradas no atan al

juzgador vy si le es viable corregir su postura?.

Conforme a las consideraciones expuestas, el Juzgado,

RESUELVE:

2 Citada en el libro LOS RECURSOS ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS EN EL DERECHO
PROCESAL CIVIL. CARDONA GALEANO Pedro Pablo. Ed. LEYER, 22 edicion., p. 60, 61
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PRIMERO: ABSTENERSE de reconocer como apoderado de la heredera Liza Maria
Posada Murillas, al "Dr. Isauro Ayala” y de tener por revocado el poder al abogado Héctor
Mario Duque Solano, por no haberse presentado en debida forma el poder otorgado al
primero, ni la sustitucién del mandato por parte del segundo prenombrado..

SEGUNDO: REQUERIR a la apoderada general de la heredera Liza Maria Posada, sefora
Martha Lucia Murillas, para que aclare su memorial en el sentido de que, si a bien lo tiene,
aporte el poder debidamente otorgado al Dr. Isauro Ayala bajo los parametros del articulo
74 del C.G.P. expresando la identificacion del abogado y los asuntos encomendados
debidamente determinados e identificados. Comuniquese esta decision al correo de la

apoderada general.

TERCERO: ORDENAR a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Palmira que
en el término perentorio de Cinco (5) dias siguientes a la comunicacién de esta orden se
sirva informar a este despacho el estado del trdmite de inscripcion de la sentencia de
division No. 17 del 14 de diciembre de 2018, detallando claramente si se ha dado
aplicacién al articulo 51 de la Ley 1579 de 2012 o las normas que resulten pertinentes, si
se han abierto uno o dos folios de matricula como resultado de la division material del
inmueble, qué nimero o nimeros de matricula fue o fueron asignados a esos folios o, de
ser el caso, que explique detallada, clara y exhaustivamente los motivos que tiene para
negarse a proceder de la forma indicada en el apartado 2 de la parte motiva de esta
providencia.

Librese el oficio respectivo, adjuntando copia de esta providencia y del requerimiento
obrante a item 22 del expediente e indiquesele que la omisién a esta orden puede

acarrear la sancion de que trata el numeral 3 del articulo 44 del C.G.P.

CUARTO: DEJAR SIN EFECTOS, el auto 150 del 08 de mayo de 2017 (visto a item 1,
pag. 837) mediante el cual se habia aceptado el embargo de “derechos sucesorales” de
Liza Maria Posada Murillas proferido por el Juzgado Tercero Civil de Circuito de Ejecucion
de Sentencias de Cali en proceso ejecutivo 76-001-31-001-2009-496-00 que cursa en ese
despacho. En consecuencia, inférmese a ese despacho y a la apoderada del acreedor de
ese proceso, que la medida de embargo comunicada a este despacho no tiene los
efectos solicitados toda vez que la misma deberd ser dirigida, segin corresponda y
consideren, al Juzgado 13 de Familia de Cali (proceso de radicado interno 2005-00009) o
a la Dian en donde se tramitan, respectivamente, el proceso de sucesion del causante

Juan Francisco Posada Gonzales y el proceso coactivo con medida de embargo anterior de
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cobro coactivo contra el mismo causante, en los términos decantados en la parte motiva

de esta providencia.

QUINTO: REQUERIR a la DIAN Cali para que informe el estado en que se encuentra el
proceso de cobro coactivo por obligaciones tributarias que cursa en esa entidad contra el

causante Juan Francisco Posada Gonzales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ AMELIA BASTIDAS SEGURA

Juez
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