
El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto  – 2ª instancia – 24 de abril 2018
Proceso:


Divisorio por venta 
Radicación Nro. :

66682-31-13-001-2017-00070-01
Demandante (s): 

Ivonne Johanna García Tejada
Demandado(s):

José Luis Alemar Ulloa.
Magistrada Ponente:
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 


DIVISORIO POR VENTA / CONGRUENCIA / NO PUDE INCLUIRSE LA EDIFICACIÓN PORQUE NO FUE SOLICITADA / CONFIRMA - La demandante, apoyada en el artículo 406 del Código General del Proceso, pidió la venta en pública subasta del referido lote y a ello accedió la jueza de primer grado, como se indicara en los antecedentes de esta providencia, con fundamento en conceptos técnicos emitidos por el Secretario de Planeación del Municipio de Santa Rosa de Cabal  y por el perito Carlos Moreno Alzate , que explican que no es posible en este caso la división material porque el bien a dividir no se encuentra sometido al régimen de propiedad horizontal.

5. Sin embargo, como se relatara en los antecedentes de esta providencia, en la demanda se solicitó la división por venta del lote de terreno distinguido con matrícula inmobiliaria No. 296-65267 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal, sin que se incluya la edificación que sobre él se levantó y cuya existencia está acreditada con el peritaje incorporado al proceso, al que atrás se hizo alusión.

6. La jueza de primer nivel, siguiendo el principio de la congruencia establecido en el artículo 281 del Código General del Proceso, que delimita el ámbito dentro del cual el juzgador ejercita su poder decisorio, decretó la división por venta del referido lote, tal como se le solicitó, sin que por ende se incluyera la mejora que sobre él se levantó.

Y no podía proceder de modo diferente, pues hacerlo lesionaría el principio de la congruencia consagrado en el artículo 281 del Código General del Proceso, (…)

(…)

Para la Sala no tienen acogida los argumentos del impugnante, quien pretende se incluya en la pretendida venta, la edificación que sobre el lote se levantó, la que como se ha explicado no fue solicitada y es con fundamento en esa construcción, que considera procede la partición material.

De haber sido el demandado quien construyó las mejoras sobre el lote cuya venta se ordenó, han debido reclamarse en la contestación de la demanda, tal como lo prevé el artículo 412 del mismo código, especificándolas debidamente y estimándolas bajo juramento de conformidad con el artículo 206 ídem y acompañar dictamen pericial sobre su valor. 

Sin embargo, a ello no se procedió y por ello, en aplicación del principio de la congruencia atrás referido, tampoco podía pronunciarse el juzgado de primera instancia, ni reconocerlas esta Sala sin desconocer el derecho al debido proceso de que es titular la demandante.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL - FAMILIA

Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, abril veinticuatro (24) de dos mil dieciocho (2018)
Expediente 66682-31-13-001-2017-00070-01
Decide esta Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra el auto proferido el 27 de octubre de 2017, por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en el proceso divisorio instaurado por la señora Ivonne Johanna García Tejada contra el señor José Luis Alemar Ulloa. 
ANTECEDENTES

1. En la demanda instaurada solicitó la señora Ivonne Johanna García Tejada se ordenara la venta en pública subasta del inmueble que identificó así: “El lote número Ciento (sic) tres (103), ubicado en el área urbana del municipio de Santa Rosa de Cabal, en la Calle 32 No. 12-16 Manzana K, Lote 103 de la Asociación de Vivienda Barrio El Manantial, constante de SETENTA Y DOS METROS CUADRADOS (72M29 y linda: POR EL NORTE, con el lote No. 98 del Barrio Manantial en seis (6.00) metros, POR EL SUR con la calle 32 en seis (6.00) metros, POR EL ORIENTE con el Lote  No. 101 y 102 de El barrio El Manantial en doce (12.00) metros, POR EL OCCIDENTE con el lote No. 104 del barrio El Manantial en doce (12.00) metros. Lote de terreno sin construcciones distinguido con la ficha catastral número 0101000004220009000000000. Identificado con el folio de matrícula inmobiliaria número 296-65267 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal…” 
Se solicitó además que el producto de la venta se distribuyera en partes iguales entre sus condueños; se ordenara el registro de la sentencia y se condenara en costas al demandado, en caso de oposición.

2. Como fundamento de tales pretensiones se expresó que mediante escritura pública No. 71 del 19 de enero de 2016, otorgada de la Notaría Única de Santa Rosa de Cabal, se les adjudicó en común y proindiviso a las partes en litigio el lote descrito en el hecho primero de la demanda; se trata de un predio urbano que hace inviable económica y jurídicamente la división en dos lotes para igual número de comuneros y estos no han pactado la indivisión.  

3. Por auto del 17 de abril de 2017 se admitió la demanda y se hicieron los ordenamientos de rigor. Posteriormente se dispuso el emplazamiento del demandado en los términos del artículo 108 del Código General del Proceso y como no fue posible obtener que compareciera al proceso, se designó un curador ad-litem para que lo representara.
El auxiliar de la justicia designado, en la oportunidad debida, dio respuesta al libelo. Aceptó todos los hechos de la demanda, excepto el cuarto, respecto del cual dijo que como el bien objeto de la división consta de tres plantas, construidas en materiales rígidos, destinadas a vivienda multifamiliar, como se señaló por perito avaluador, es susceptible de división si se somete al régimen de propiedad horizontal. Se opuso a la pretensión invocada, en el sentido de ordenarse la venta de ese inmueble en pública subasta.
4. En el auto impugnado se accedió a la venta solicitada, para que su producto se distribuya entre los condueños en la proporción que corresponda; en la misma providencia se ordenó el embargo y posterior secuestro del bien y se dispuso que los gastos de la venta serán de cargo de los comuneros.
Para decidir así, la funcionaria de primera sede, luego de encontrar que entre los condueños no se pactó indivisión, dijo que según los conceptos emitidos por la Oficina de Planeación Municipal de Santa Rosa de Cabal y del perito que elaboró el avalúo del inmueble, el predio puede ser divisible materialmente pero solo en el caso de que someta al régimen de propiedad horizontal, condición que en este caso no se cumple. 

5. Como el curador ad-litem del demandado no estuvo de acuerdo con esa providencia, la apeló. Manifestó que la parte actora solicitó en las pretensiones de la demanda la venta en pública subasta de un lote, sin mencionar que sobre él se encuentra construida una edificación. Alegó también que la jueza de primer nivel no tuvo en cuenta, al momento de proferir el auto por medio del cual decretó la venta, las manifestaciones que se hicieron al contestar la demanda, en el sentido de que según respuesta de la Oficina de Planeación Municipal de Santa Rosa de Cabal y lo aducido por el perito cuando aclaró su dictamen, el bien de que se trata es objeto de división material, siempre y cuando se someta al régimen de propiedad horizontal. Adujo que de rematarse el predio, solo se haría sobre el lote de terreno, sufriendo su representado un detrimento patrimonial porque no se le estarían reconociendo las mejoras que se le han hecho y existiría un enriquecimiento sin justa causa a favor de la demandante. 
CONSIDERACIONES 
1. Corresponde a esta Sala determinar si tuvo razón la funcionaria de primera sede al decretar la venta en pública subasta del lote de terreno identificado con el número de matrícula inmobiliaria No. 296-65267 propiedad de los señores Ivonne Johanna García Tejada y José Luis Alemar Ulloa, tal como lo pidió la promotora de la acción; o si por el contrario procedía la división material como lo ha venido alegando el curador ad-litem del demandado.

2. El artículo 406 del Código General del Proceso establece: “Todo comunero puede pedir la división material de la cosa común o su venta para que se distribuya el producto. La demanda deberá dirigirse contra los demás comuneros y a ella se acompañará la prueba de que demandante y demandado son condueños. Si se trata de bienes sujetos a registro se presentará también certificado del respectivo registrador sobre la situación jurídica del bien y su tradición, que comprenda un período de diez (10) años si fuere posible. En todo caso el demandante deberá acompañar un dictamen pericial que determine el valor del bien, el tipo de división que fuere procedente, la partición, si fuere el caso, y el valor de las mejoras si las reclama”. 
Y el 1374 del Código Civil, dispone: “Ninguno de los coasignatarios de una cosa universal o singular será obligado a permanecer en la indivisión; la partición del objeto asignado podrá siempre pedirse, con tal que los coasignatarios no hayan estipulado lo contrario…”.
Por su parte, el artículo 2340 del último de los códigos, preceptúa: “La comunidad termina: 1º) Por la reunión de las cuotas de todos los comuneros en una sola persona; 2º) Por la destrucción de la cosa común; 3º) Por la división del haber común”.
De acuerdo con esas normas, se tiene que el juicio divisorio tiene como fin clausurar la indivisión que afecta a los bienes que en común y proindiviso se encuentran en cabeza de varios propietarios, pues como se sabe, ninguno de quienes tengan la calidad de comunero de una cosa universal o singular está obligado a permanecer en indivisión, y cualquiera de ellos puede pedir su división, salvo pacto en contrario de los partícipes. 
Dicha desmembración puede lograrse de dos maneras: una, mediante la división material, y otra, por medio de la venta en pública subasta. La primera implica que cada comunero obtiene una cuota parte del bien indiviso en la proporción que le corresponde, debidamente delimitada e identificada; la segunda se dirige a vender la cosa que se halla en comunidad para distribuir su producto entre los condueños, igualmente de acuerdo a sus derechos.

3. Con el certificado de tradición correspondiente al inmueble con matrícula inmobiliaria No. 296-65267, expedido por la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal, allegado con la demanda
, se acreditó que los señores Ivonne Johanna García Tejada y José Luis Alemar Ulloa son propietarios en común y proindiviso del lote de terreno objeto de este proceso.

Tal bien lo adquirieron en virtud de la adjudicación que en común y proindiviso se les hizo, en la liquidación de la sociedad conyugal que tenían conformada por virtud del matrimonio, tal como consta en la escritura pública No. 71 del 19 de enero de 2016, otorgada en la Notaría Única del Círculo de Santa Rosa de Cabal
.
En ambos documentos se indica que la señora Ivonne Johanna García Tejada declaró la construcción en suelo propio.

4. La demandante, apoyada en el artículo 406 del Código General del Proceso, pidió la venta en pública subasta del referido lote y a ello accedió la jueza de primer grado, como se indicara en los antecedentes de esta providencia, con fundamento en conceptos técnicos emitidos por el Secretario de Planeación del Municipio de Santa Rosa de Cabal
 y por el perito Carlos Moreno Alzate
, que explican que no es posible en este caso la división material porque el bien a dividir no se encuentra sometido al régimen de propiedad horizontal.
5. Sin embargo, como se relatara en los antecedentes de esta providencia, en la demanda se solicitó la división por venta del lote de terreno distinguido con matrícula inmobiliaria No. 296-65267 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Santa Rosa de Cabal, sin que se incluya la edificación que sobre él se levantó y cuya existencia está acreditada con el peritaje incorporado al proceso, al que atrás se hizo alusión.

6. La jueza de primer nivel, siguiendo el principio de la congruencia establecido en el artículo 281 del Código General del Proceso, que delimita el ámbito dentro del cual el juzgador ejercita su poder decisorio, decretó la división por venta del referido lote, tal como se le solicitó, sin que por ende se incluyera la mejora que sobre él se levantó.

Y no podía proceder de modo diferente, pues hacerlo lesionaría el principio de la congruencia consagrado en el artículo 281 del Código General del Proceso, respecto del cual ha dicho la jurisprudencia: 

 “… mediante el principio de congruencia se busca que la sentencia tenga la debida coherencia, de modo que los fundamentos de la decisión judicial finalmente adoptada sean conocidos desde el momento de la demanda y durante el desarrollo del proceso, para garantizar así el ejercicio del derecho al debido proceso y a la defensa
.
 
El juez, entonces, debe respetar el principio de congruencia a fin de evitar que al resolver sobre la cuestión debatida se adopte una decisión ajena a cuanto se ha ventilado a lo largo del proceso y con fundamento en argumentos que, por aparecer sólo en la sentencia, no hayan podido ser controvertidos en las correspondientes etapas procesales.

La coherencia que el principio de congruencia persigue ha de darse entre los hechos, las pretensiones y la decisión, lo cual significa que “el juez debe resolver todos los aspectos ante él expuestos” y que “es su obligación explicar las razones por las cuales no entrará al fondo de alguna de las pretensiones” 

7. Para la Sala no tienen acogida los argumentos del impugnante, quien pretende se incluya en la pretendida venta, la edificación que sobre el lote se levantó, la que como se ha explicado no fue solicitada y es con fundamento en esa construcción, que considera procede la partición material.

De haber sido el demandado quien construyó las mejoras sobre el lote cuya venta se ordenó, han debido reclamarse en la contestación de la demanda, tal como lo prevé el artículo 412 del mismo código, especificándolas debidamente y estimándolas bajo juramento de conformidad con el artículo 206 ídem y acompañar dictamen pericial sobre su valor. 
Sin embargo, a ello no se procedió y por ello, en aplicación del principio de la congruencia atrás referido, tampoco podía pronunciarse el juzgado de primera instancia, ni reconocerlas esta Sala sin desconocer el derecho al debido proceso de que es titular la demandante.

8. En conclusión, se confirmará el auto impugnado y se condenará al recurrente a pagar las costas causadas en esta instancia, a favor de la demandante, las que serán liquidadas por el juzgado de primera instancia tal como lo manda el artículo 366 del Código General del Proceso, fin para el cual las agencias en derecho se fijarán en la suma de $781.242.
En mérito de lo expuesto, la Sala Unitaria Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, 

R E S U E L V E:

1º CONFIRMAR el auto proferido el 27 de octubre de 2017, por el Juzgado Civil del Circuito de Santa Rosa de Cabal, en el proceso divisorio instaurado por la señora Ivonne Johanna García Tejada contra el señor José Luis Alemar Ulloa. 

2º Costas en esta instancia a cargo del recurrente y a favor de la demandante, las que serán liquidadas por el juzgado de primera instancia, tal como lo manda el artículo 366 del Código General del Proceso, fin para el cual las agencias en derecho se fijan en la suma de $781.242.
3º En firme el presente auto vuelva el proceso al juzgado de origen.

Notifíquese,

La Magistrada,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




LA PROVIDENCIA ANTERIOR 


SE NOTIFICA POR ESTADO DEL DÍA 








JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA


S E C R E T A R I O











� Folios 25 a 26, copias cuaderno principal


� Folios  2 a 9, copias cuaderno principal


� Folio 63, cuaderno principal


� Folios 67 a 68, cuaderno principal


� Sentencia T-025 de 2002. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra. 


� Sentencia T-1247 de 2005. M. P. Rodrigo Escobar Gil. 
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