TEMA: SOBRE LA DIVISION DE UNA COSA COMUN - Para hacer efectivo el derecho de los
comuneros a no permanecer en la indivision de la cosa comun, la legislacion sustancial y procesal
prevé los mecanismos especificos, donde se fijan las reglas atinentes a la divisién material y venta
de la cosa comun, como remedio para ponerle fin a determinada comunidad. / TITULO Y MODO -
no pueden ser confundidos so capa de la complementariedad que existe entre ellos / EL DOMINIO
O PROPIEDAD - Es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella. / SISTEMA
DE PROPIEDAD HORIZONTAL - Para que surja al mundo juridico esta forma especial de dominio, se
requiere el consentimiento de los propietarios (unién absoluta de voluntad en los condéminos). /

HECHOS: Dentro del proceso divisorio donde pretendian los demandantes que el bien objeto de
divisién fuera puesto en subasta, con el fin de distribuirlo entre los comuneros, la a quo opté por
decretar la venta en publica subasta del inmueble objeto del litigio. El conocimiento de la sala se
concreta en determinar si se debe dar una divisién por venta o una division material del bien objeto
de estudio.

TESIS: Cuando cualquier comunero opta por poner fin a la comunidad a través del proceso divisorio,
sea por venta de la cosa ora por division material de la misma, debe tener presente que esta ultima
procedera siempre y cuando se trate de bienes que puedan partirse materialmente, sin que su valor
desmerezca por el fraccionamiento. (...) En efecto, puede acontecer que se encuentre demostrado
gue no sea posible la divisién material del bien, ya sea porque no es procedente la particion material
o, siendo adecuada, desmejora los derechos de los conduefios, circunstancia que, a la postre, no
obliga a los comuneros a permanecer en la indivisidn, pues la norma faculta al juez para optar por
otro medio que persiga el fin del proceso divisorio y es la denominada divisidon por venta, sin que
con esa determinacidn se irrumpa en el vicio de la incongruencia, divisién ad valorem que conlleva
a que una vez efectuada la venta del bien inmueble en publica subasta, su producto se distribuya
entre todos los conduefios, en la proporcidn y cuantia a que se circunscriba el respectivo porcentaje
de dominio de cada condémine. (...) Para el correcto ejercicio de la accién divisoria, cobra inusitada
relevancia la precisidn y alcance del derecho de dominio de cada condédmine, pues, es nada menos
el medio por el cual, la cuota-parte indivisa del comunero se transforma, merced al éxito de Ia
pretension, en un derecho concreto. (...) La tradicién es el modo de adquirir el dominio, la cual
consiste, “en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e
intencién de transferir el dominio, y por otra la capacidad e intencion de adquirirlo...” Para que valga
la tradicion se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donacién o,
como ocurre en este caso “...los actos legales de particion...”. Tratdndose de inmuebles, la tradicién
del dominio se realiza a través de la inscripcidn del titulo en la oficina de registro de instrumentos
publicos. En estos casos, es obligatorio registrar el titulo traslaticio de dominio. (...) Seiiala la corte
que se comprende que para acreditar la propiedad sea necesaria la prueba idénea del respectivo
titulo, aparejada de la constancia —o certificacidon- de haberse materializado el correspondiente
modo. No el uno o el otro, sino los dos, pues cada cual da fe de fenédmenos juridicos diferentes, lo
que se hace mas incontestable cuando ambos son solemnes, como acontece tratdndose de
inmuebles. (...) No es posible imponer judicialmente esa forma de relacionarse con la propiedad
indivisa (la propiedad horizontal) de que se es titular, como que, al enmarcarse bajo la denominacion
de contrato, entendido como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa, el articulo 1502 del C.C., describe los requisitos para que una persona se obligue
respecto de otra por un acto o declaracién de voluntad, entre los cuales interesa aqui el atinente a
que consienta en dicho acto o declaracidn. (...) La carga de otorgar “...el reglamento de propiedad
horizontal que les permita partir materialmente de acuerdo con las disposiciones del testador...”,



sélo podria tomarse como una especie de asignacion modal y que no como un legado condicional,
segun el fin determinado por el causante, a voces de la H. Corte Suprema de Justicia “...1a asignacién
modal debe hacerse a la persona a quien el testador encarga la ejecucion del modo, en propiedad,
para que la tenga como suya con la obligacién de aplicarla al fin previsto”. (...) Una vez adjudicado
el inmueble a los legatarios, ya se hicieron conduefios, sin que tuviera aplicacidon la carga accesoria
de someter el inmueble al régimen de propiedad horizontal, sin importar que también esa parece
haber sido la voluntad del testador y por eso asi se dejo dicho expresamente en la asignacion de la
hijuela; sin embargo, ya vimos cdmo no era posible testamentariamente y tampoco judicialmente
imponer a los comuneros la creaciéon de un régimen de Propiedad Horizontal, punto en el cual
también debe recordarse, que si bien a la particién hecha por el testador, deberia estarse, ello
ocurre siempre que “no fuere contraria a derecho ajeno”.

MP. JULIAN VALENCIA CASTANO

FECHA: 10/11/2023
PROVIDENCIA: AUTO
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TRIBUNALZSUPERIOR
Medellin

Al 091 de 2023

Procedimiento: Divisorio

Demandante: Luz Adriana Velasquez Pérez y otros
Demandada: Maria Catalina Alvarez Velasquez y otros
Radicado: 05001 31 03 021 2019 00298 01
Asunto: Confirma providencia con modificaciones

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE ME,DELLI'N
-SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL-

Medellin, diez (10) de noviembre del mil veintitrés (2023).

|. OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
frente a la providencia del pasado 06 de septiembre de 2022, mediante la cual el
Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de Oralidad de Medellin-Antioquia dirimio la
controversia en el proceso verbal instaurado por Luz Elena Pérez Acevedo -como
apoderada general de Monica Andrea, Patricia y Luz Adriana Velasquez Pérez-,
en contra de Marta Isabel Velasquez Ramirez, Miguel Andrés Velasquez Ramirez

y Maria Catalina Alvarez Velasquez.

Ha de anotarse que, si bien el tramite que antecede a esta decision se imprimio
la estructura de una apelacion de sentencia, razon por la cual aqui se otorgo el
termino de traslado para la sustentacion del recurso, mismo que fue descorrido
por las partes y en torno a ello se presentd ponencia que suscitd sala de discusion
para finalmente perder la ponencia y ahora volver a reasumirla, porque finalmente
la Magistrada Piedad Cecilia Vélez Gaviria -con buen criterio-, concluyé que no
se trataba propiamente de una sentencia sino de un auto interlocutorio que debia
ser de competencia exclusiva de Sala Unitaria, es por lo que ahora se admite esa
vision del asunto, por lo que se reasume la competencia para seguir por la senda
de la apelacién de auto interlocutorio, sin que lo actuado de mas constituya una
afrenta a los derechos fundamentales del debido proceso y de defensa de las
partes enfrentadas en este proceso divisorio, pues, por el contrario, tal
irregularidad se presenta como un ahondamiento en garantias, al brindarse a las
partes una oportunidad cierta y real de exponer las tesis sostenidas desde la
primera instancia, como en efecto lo hicieron dentro del término para la
sustentacion del recurso y las cuales seran desatadas en la resolucion de mérito

del presente recurso.

“Al servicio de la justicia y de la paz social” 1
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1. Demanda y pretensiones. Mediante demanda presentada el dia 17 de junio
de 2019, las actoras pretendieron que se ordene la venta en publica subasta del
inmueble identificado con la matricula inmobiliaria 001-107367 de la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de Medellin, cuya cabida y linderos
particulares se encuentran descritos en la demanda, para que el producto de la
venta se distribuya entre los comuneros, en proporcion al 16.666% de que es

titular cada uno.

2. Los hechos admiten el siguiente compendio:

2.1. Que quienes conforman los extremos litigiosos son propietarios en comun y
proindiviso de inmueble distinguido con folio inmobiliario 001-107367 de la Oficina
de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin, cuyo dominio fue adquirido en
virtud de la sentencia del 21 de septiembre de 1989 proferida por el Juzgado
Sexto Civil Del Circuito de Medellin, protocolizada en la escritura publica 2997 de
la Notaria 13 de Medellin.

2.2. Que, de conformidad con el titulo de adquisicion, cada condomine es
propietario del 16.666% del bien inmueble, siendo deseo de las actoras
comuneras poner fin a esta indivision, para lo cual otorgaron poder general a la
sefora Luz Elena Pérez Acevedo, mediante escritura publica nimero 1282 del

30 de noviembre de 2018 de la Notaria Once del Circulo de Barranquilla.

2. Actuacién procesal. La demanda correspondié por reparto al Juzgado
Veintiuno Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, Despacho judicial que,
mediante providencia del pasado 14 de noviembre de 2019 admitié la demanda

y ordend la notificacion de la parte demandada.

2.1. Oposicion de la demandada. La sefiora Marta Isabel Velasquez Ramirez
llegé al proceso reconociendo la existencia de la comunidad, haciendo la
salvedad que si bien del certificado de libertad y tradicion podria asumirse a priori
un porcentaje del 16.666% para cada comunero, no obstante, la realidad era
diferente, pues el derecho de dominio que se ostenta provino de un testamento
gue consagraba como seria repartido el inmueble objeto de la pretensién, que lo
fue en distintas proporciones y sobre partes determinadas, debiendo respetarse

en ese sentido la voluntad del causante, segun el clausulado de la escritura

2 “Al servicio de la justicia y de la paz social”
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protocolizd. Resaltdé asi mismo la voluntad de poner fin a la

indivision en que se halla con las demandantes.

Dijo oponerse a la pretension de venta del inmueble para sefialar que lo que
procede es la division material en los tres pisos en que se encuentra distribuido
el inmueble, segun la disposicion testamentaria del causante, a saber: primer
piso: Mdnica Andrea, Patricia y Luz Adriana Velasquez Pérez; segundo piso:
Maria Catalina Alvarez Velasquez; tercer piso: Marta Isabel Velasquez Ramirez,
Miguel Andrés Velasquez Ramirez. Por ahi mismo, se opuso al avallo

presentado por la parte actora.

Como excepcion planteo la que se dio en llamar: i) Prescripcion adquisitiva de
dominio, fundada en que ha poseido el tercer piso del inmueble ubicado en la
calle 48 Nro. 67-54, por espacio de 42 afios de forma ininterrumpida, ejerciendo

ademas actos de sefiora y duefia.

2.2. El sefior Miguel Andrés Velasquez Ramirez reconocio los hechos narrados
en la demanda, pero reiteré que es una proporcion diferente a la aprobada en
providencia del 21 de septiembre de 1989 proferida por el Juzgado Sexto Civil
Del Circuito de Medellin, protocolizada en la escritura publica 2997 de la Notaria
13 de Medellin, pues quedd condicionada a la division material de acuerdo a la

voluntad del testador, segun la adjudicacion en la hijuela nimero 6.

Blandi6é las excepciones que denomind: i) Obligacion de constituir propiedad
horizontal y ii) division material, ambas fundadas en el respeto al legado del
testador, quien quiso adjudicar el inmueble en distintas proporciones y sobre
partes determinadas del inmueble, adecuandolo a un reglamento de propiedad

gue permitiera dividirlo materialmente.

2.3. Por su parte, Maria Catalina Alvarez Velasquez -tras aceptar la existencia
de la comunidad-, advirti6 que en el predio no todos los comuneros ostentan el
derecho en iguales proporciones, debiendo respetarse el mandato testamentario
y a la sucesion que, en ultimas, es la que define el titulo de adquisicion, bajo el
amparo de lo reglado por los articulos 1374 y 1375 del Cdédigo Civil, segun los
cuales los adjudicatarios no estan obligados a permanecer en indivision, pero
propuesta la misma se ha de seguir la voluntad puesta en el testamento. Con este

argumento se opuso a las pretensiones de la demanda, sin formular excepciones.

“Al servicio de la justicia y de la paz social” 3
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legal pertinente, el juez a-quo profirié decision el pasado 06 de
septiembre de 2022, misma que llamo sentencia pero que en realidad es un auto
interlocutorio, en el que optd por decretar la venta en publica subasta del inmueble
objeto del litigio, no sin antes haber resuelto: “...No dar tramite a las excepciones de

113

manera particular que denominaron los demandados “...Obligacién de constituir

reglamento de propiedad horizontal, (ij) Procedencia de la Division material” (iii)
“Improcedencia de division por venta”, conforme por lo expuesto en la parte motiva o en
esta diligencia (...) DESESTIMAR la excepcién de prescripcion adquisitiva de dominio
gue propuso la sefiora Marta Isabel Velasquez Ramirez, en razén a que no se acreditd
ninguno de los requisitos o0 presupuestos axioldgicos que se exigen para la

estructuracién de la misma en la normativa sustantiva pertinente...”.

Para el efecto, comenzo el funcionario por estudiar los elementos que estructuran
la accion divisoria, para luego advertir que la postura asumida por la parte
demandada no tenia la entidad suficiente para controvertir la pretension divisoria
elevada por la parte actora, refiriendose a los medios exceptivos que
denominaron obligacion de constituir reglamento de propiedad horizontal o que
los porcentajes de asignacion eran diferentes a los que aparecian en el folio de
matricula inmobiliaria o la oposicion al avalio. Seguidamente, advirtié el sefior
juez la falta de prueba de la excepcidn de prescripcion adquisitiva incoada, como
gue los actos de posesion alegados se quedaron en las simples afirmaciones sin
soporte probatorio alguno, sin demostrarse el animus propio de un seforio
exclusivo de los demés conduefios, como que, desde un comienzo, el tercer piso
estaba asignado testamentariamente también al sefior Miguel Andrés Velasquez

Ramirez.

Aclaré asi mismo el funcionario, que la base del proceso divisorio, era aquel por
medio del cual se acreditaba la titularidad del dominio, como viene a ser el folio
de matricula inmobiliaria y los porcentajes que alli aparecen, para efectos de
distribucion entre los distintos comuneros, por lo que si no se estaba de acuerdo
con los porcentajes alli incluidos que correspondian al 16.666%, ello debio
haberse solventado con anticipacion, pues el proceso divisorio no podia resolver
mas all4 de los porcentajes asignados. Indicd que, a la postre, la sefiora Marta
Isabel Veldsquez Ramirez reconocio dominio ajeno al conciliar un pago en otro
proceso, relacionado con su porcentaje de dominio, reconociendo de esa manera
gue no estaba ejerciendo posesion sobre un porcentaje mayor, y aunque el sefior

Miguel Andrés Velasquez Ramirez solicitd prueba testimonial para demostrar
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ello, de ahi su rechazo.

En torno a la prosperidad de la pretension divisoria, luego de individualizar el
inmueble por su ubicacién y linderos, advirtio, del estudio de los avalluos
allegados, la imposibilidad de division material, al tratarse de un predio constituido
por tres unidades habitacionales frente a 6 titulares de dominio, sin que se
demostrara la viabilidad de esta forma alterna de acabar con la comunidad a
través de la constitucion de una Propiedad horizontal, procediendo entonces la
division ad valorem, y en la proporcién sefialada en el folio de matricula
inmobiliaria, reiterando que es el documento que debia atenderse, al igual que el
peritaje que presentd un mayor valor, esto es, el que tasé el valor comercial en la
suma de $979.138.391, de esta forma, resolvié entonces decretar “...la venta en
Publica subasta del bien inmueble identificado con el folio de matricula N° 001-
107367 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Medellin Zona Sur,
de propiedad de las partes, para que su producto sea repartido a los
copropietarios en proporcion a los derechos que le asiste a cada uno de ellos
sobre el inmueble y que estan registrados en el folio de matricula

correspondiente...”

4. El recurso de apelacion. Varios integrantes de la parte demandada

recurrieron la providencia.

4.1. La sefiora Marta Isabel Velasquez Ramirez reiteré lo que ha venido
sosteniendo desde la contestacion de la demanda, en lo que concierne al respeto
de la voluntad del testador, resaltando que, conforme al testamento, al
constituirse el legado se cre6 una comunidad de bienes, la cual determind la
extension de sus derechos. Indico, ademas, que el juez de primera instancia
“...desconocié que la omision en la matricula inmobiliaria acerca de un
determinado porcentaje para cada comunero, si bien, conlleva a una presuncion
de que los derechos cuotativos son iguales, esta presuncion admite prueba en
contrario. Se aportaron pruebas que indican que la intencion de las partes fue

distinta a la de acceder al bien por partes iguales...”

Destac0, que la division material no vulneraria derechos de las partes, por cuanto
“...por un lado las demandantes quedarian integrando una comunidad que no

involucraria a ninguno de los demandados y por otro lado se estarian

“Al servicio de la justicia y de la paz social” 5
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aceptadas en su momento por todos los comuneros...”.

Que el juez no permitié la comparecencia del experto para interrogarlo sobre la
procedencia de la divisibn material, pero que, de todas maneras, el avallio
presentado cuenta con las condiciones necesarias para que sea sometido al

régimen de propiedad horizontal, de acuerdo a las disposiciones del testamento.

Culmina enfatizando en que la decision es “...a todas luces contraria a derecho,
ya que ordena la reparticion en proporcion a los derechos que estan registrados
en el folio de matricula, olvidando el juez que: 1. El registro carece de dicha
informacién, no establece los porcentajes y, 2. El titulo que da origen al derecho
de propiedad de los comuneros tampoco establece un porcentaje, pero si
establece la forma en cOmo la comunidad seria disuelta: mediante el
otorgamiento de régimen de propiedad horizontal en los términos del

testamento...” De esta forma solicita, entonces, se decrete la division material.

4.2. Por su parte, Maria Catalina Alvarez Velasquez reclama la valoracion del
titulo traslaticio de dominio, refiriéndose a la sentencia que aprobé la particion y
adjudicacion por fallo de septiembre 21 de 1989, donde se le dio acogida a la
hijuela seis (6) al legado contenido en la disposicion testamentaria vertida en la
escritura No. 1227 del 27 de abril de 1984, donde expresamente se determinaba
gue se dispuso en distintas proporciones y sobre partes determinadas de un
inmueble, advirtiendo que el juez obvid este examen y se centré en una deduccion
sobre el folio de matricula que, ademas, no es acertada, puesto que, deduce
proporciones de cuotas de los copropietarios como equivalentes, mismas que no

se deducen ni constan en la prueba documental.

Respeto del legado dejado por el de cujus, pide que se interprete de la siguiente
manera: “...1. Que se ordene la divisidbn material del inmueble en los términos de
estas escrituras y conforme a las disposiciones del causante sefior ROBERTO
VELASQUEZ y 2. Que de ordenarse la venta se ordene la divisién del producido
en la proporcion que corresponderia a cada legatario, segun el piso que le fuera
asignado por el causante sefior ROBERTO VELASQUEZ...”

Solicita, ademas, que se valore el dictamen, en cuanto permite establecer que es
posible la divisidbn material en los términos del testamento y de la sucesion, que

configuran el titulo de propiedad y que, por lo tanto, de llegarse a dividir habria
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del legado, agregando que: “...En caso de que se ordenare la
divisién por venta, se pide dividir los porcentajes de participacion teniendo en
cuenta el legado de acuerdo al coeficiente de copropiedad, que corresponderia
a cada uno de los copropietarios y que se hayan determinados en el dictamen
aportado en proporcion al nimero de metros de area construida para el primer
piso 177 mts2 en un porcentaje de 34.57%, para al segundo piso 177 mts2 en un
porcentaje de 34.57% y para el tercer piso 158 mts2 en un porcentaje de 30.86%.
En dichas proporciones se pide que se distribuya los dineros producto del

remate...”

Esbozados de esta manera los antecedentes que dieron lugar a la decision
recurrida y las razones de disenso que sustentan la alzada, procede la Sala a

desatar el recurso con fundamento en las siguientes,

Il. CONSIDERACIONES

2. Ha de pasar entonces el Tribunal en Sala unica de Decision al objeto de la
alzada, que se concreta llanamente en que la providencia acusada no hizo lugar
de la manera esperada por los demandados recurrentes, en cuanto a la division
material del inmueble, siendo que las partes pueden resultar como propietarios
de una fraccion del bien, conforme lo establecido en la mortuoria del sefior
Roberto Velasquez, que es titulo adquisitivo donde se establecié un derecho de
dominio indiviso agrupando y distinguiendo comuneros en proporcién al

coeficiente de copropiedad segun el piso que les fuera asignado por el causante.

Por consiguiente, son éstos y no otros los aspectos que demandan la atencion
de la Sala, como que lo resuelto en la providencia, respecto de los motivos que
fundamentaron la negacion de la excepcion de prescripcion adquisitiva, no fue
discutida ni reprochada, lo que demuestra la conformidad de la parte interesada,
sobre lo decidido frente a tal topico, estableciendo de esta manera un

infranqueable lindero para la segunda instancia.

3. Sobre la division de una cosa comun. Para hacer efectivo el derecho de los
comuneros a no permanecer en la indivision de la cosa comun, la legislacion
sustancial y procesal prevé los mecanismos especificos, en lo que a este

particular concierne, lo tocante a los procesos divisorios, donde se fijan las reglas

“Al servicio de la justicia y de la paz social” 7



>~

' M. S. Julian Valencia Castano

TRH;UN,\,)..WR atinentes a la divisibn material y venta de la cosa comun, como

Medellin

remedio para ponerle fin a determinada comunidad, articulo 406
y Ss. del C. G. del P.

De este modo, cuando cualquier comunero opta por poner fin a la comunidad a
través del mentado proceso, sea por venta de la cosa ora por division material de
la misma, debe tener presente que esta ultima procedera siempre y cuando se
trate de bienes que puedan partirse materialmente, sin que su valor desmerezca
por el fraccionamiento, exigencia contemplada en el articulo 406 del C. G. del P.
En efecto, puede acontecer que se encuentre demostrado que no sea posible la
division material del bien, ya sea porque no es procedente la particion material o,
siendo adecuada, desmejora los derechos de los conduefios, circunstancia que,
a la postre, no obliga a los comuneros a permanecer en la indivision, pues la
norma faculta al juez para optar por otro medio que persigael fin del proceso
divisorio y es la denominada divisibn por venta, sin que con esa
determinacion se irrumpa en el vicio de la incongruencia, division ad valorem que
conlleva a que una vez efectuada la venta del bien inmueble en publica subasta,
su producto se distribuya entre todos los conduefios, en la proporcién y cuantia a

gue se circunscriba el respectivo porcentaje de dominio de cada condémine.

4. Caso concreto. El sefior juez de primera instancia, tras hallar frustranea la
division material, ordend la venta en publica subasta del inmueble, fundado, entre
otras consideraciones, en que la prueba atendible para establecer la titularidad
del dominio, era el folio de matricula inmobiliaria, el cual, segun la vision particular
del juez, relacionaba el porcentaje de copropiedad de cada conddémine, que por
no sefalar un porcentaje, entonces, por deduccién l6gica correspondia al
16.666% para cada uno de los seis conduefios, tomandolo para efectos de
distribucion del producto de la venta, de modo que, si no se estaba de acuerdo
con los porcentajes alli incluidos -agreg6é el funcionario-, debi6é haberse
solventado el punto con antelacion a la iniciacion del presente proceso, por ello,
el eje central argumentativo de la censura, gira en torno a que la venta decretada
y en los porcentajes establecidos por el dispensador del justicia, contraviene el
titulo de adquisicibn mortis causa de la copropiedad, donde el causante dejé
distribuido fisica y materialmente -en distintas proporciones- el inmueble objeto
de litigio y, conforme a ello, resultaban unos porcentajes de copropiedad muy
distintos a los establecidos por el a quo, exigiendo la censura que se decrete la

divisibn material en los términos del testamento o que, en caso de venta, se
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cada legatario, segun el piso que le fuera asignado por el

causante.

4.1. De este modo, al aprestarse la Sala a dilucidar de forma integral el tema de
censura, se anticipa a sefialar que tiene razon parcialmente la parte demandada
recurrente, en calificar como desacertado el juicio del funcionario, ya que el
argumento sobre la forma de acreditar la titularidad del dominio o de un porcentaje
de copropiedad del mismo es equivocado y alejado de nuestro régimen juridico
de bienes, pues, pretende desconocer la tradicion dualista -titulo y modo- de
adquisicion del dominio, que se sigue en Colombia y que se encuentra

positivizada en nuestro Codigo Civil.

4.2. Partamos por advertir entonces que, para el correcto ejercicio de la accion
divisoria, cobra inusitada relevancia la precision y alcance del derecho de dominio
de cada conddémine, pues, es nada menos el medio por el cual, la cuota-parte
indivisa del comunero se transforma, merced al éxito de la pretension, en

un derecho concreto.

4.3. Ahora bien, en los términos del articulo 669 del Cdédigo Civil, el dominio o
propiedad “...es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella...”.
La tradicion es el modo de adquirir el dominio, la cual consiste, en los términos
del articulo 740 ib. “...en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo por
una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y por otra la capacidad e
intencion de adquirirlo...” Para que valga la tradicion se requiere un titulo
traslaticio de dominio, como el de venta, permuta, donacion (art. 745 C.C.) o,

como ocurre en este caso “...los actos legales de particién...” (art. 765 inc. 4°),

conforme se observa en la providencia del pasado 21 de septiembre de 1989 que
resolvio aprobar “...en todas sus partes el trabajo de particiéon y adjudicacion de los
bienes relictos...” (cfr. fl. 56 pdf. 01). Tratdndose de inmuebles, la tradicion del
dominio se realiza a traves de la inscripcion del titulo en la oficina de registro de
instrumentos publicos (art. 756 C.C.). En estos casos, es obligatorio registrar el

titulo traslaticio de dominio (art. 759 C.C.).

4.4. Frente a la concurrencia y complementariedad de ambos fenomenos
juridicos de cara a la comprobacién de la propiedad o, en este caso, de la cuota
parte a la que, en comun y proindiviso con otros legatarios se adjudicaron

de comun acuerdo las demandantes, la Honorable Corte Suprema de Justicia

“Al servicio de la justicia y de la paz social” 9
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desactualizada, ha explicado lo siguiente:

“...Titulo y modo son dos conceptos claramente diferenciados en el
ordenamiento juridico patrio, que no pueden ser confundidos so capa de la
complementariedad que existe entre ellos. El primero, a no dudarlo, cumple
la funcién de servir de fuente de obligaciones, por lo que, desde la perspectiva
del acreedor, Unicamente lo hace titular de derechos personales. De él es
ejemplo elocuente el contrato (art. 1495 C.C.). El segundo, por el contrario,
guarda relacién con los mecanismos establecidos en la ley para adquirir un
derecho real, entre los que se cuenta la ocupacion, la accesion, la tradicion,

la usucapion y la sucesién por causa de muerte (art. 673 ib.).

De alli, entonces, que el simple titulo —en Colombia- no afecte derecho real
alguno, por ejemplo, la propiedad, pues apenas si genera, en el caso de los
llamados titulos traslaticios (inc. 3°, art. 765 C.C.), la obligacion de hacer
duefio al acreedor, por el modo de la tradicion (arts. 740, 654 y 756, ib.).

Pero éste, a su turno, tampoco se basta parademostrar el dominio sobre

una cosa, dado gue la propiedad requiere la conjunciéon de uno vy otro,

al punto que el articulo 745 del Coédigo Civil establece que “Para gue valga

la tradicion se requiere un titulo traslaticio de dominio, como el de venta,

permuta, donacion, etc.”

(..)

solamente cuando a la realizacion del titulo se suma la del modo,

producense ahi si consecuencias juridicas en punto de los derechos

reales.

(...)

Desde esta perspectiva, facilmente se comprende que para acreditar la
propiedad sea necesaria la prueba idénea del respectivo titulo, aparejada de
la constancia —o certificacion- de haberse materializado el correspondiente

modo. No el uno o el otro, sino los dos, pues cada cual da fe de

fenédmenos juridicos diferentes, lo que se hace mas incontestable cuando

ambos son solemnes, como acontece tratandose de inmuebles, dado que |la

prueba de haberse hecho la tradicion no da cuenta del titulo, que

necesariamente debe constar en escritura publica (inc. 2, art. 1857 C.C.
y 12 Dec. 960/70), ni la exhibicion de dicho instrumento publico, sin
registrar, puede acreditar aquel modo, que reclama la inscripcion del
titulo en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos (art. 756 C.C.y
2° Dec. 1250/70).
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certificado de libertad y tradicion un porcentaje igual al 16.66%
para cada condomino, cuando la realidad es que el titulo reza otra cosa, por lo
gue se confirma el deber de auscultar ambos documentos, pues interpretando los
alcances de la sentencia C-284-21, es tan cierto que siempre el titulo y el modo
se implican, que por ejemplo, tampoco se podria soslayar la hipétesis en que la
parte demandada se oponga a la pretension de division, esgrimiendo la ineficacia
por simulacion, nulidad etc., del titulo de adquisicién, siendo que “...setrata de
una situacién con incidencia sustancial para el litigio...”, luego, de un modo u
otro, era menester indagar por el titulo de adquisicion mortis causa, pues es a
partir del cual se discute nada menos que la medida, proporcion y distribucion del

derecho inmueble que ostentan los comuneros demandantes.

4.6. Al dar ese paso que el juzgado no dio, observa la sala que en la escritura
publica 2997 del 21 de agosto de 1990 de la Notaria Trece del Circulo de Medellin
aportada al proceso, se halla la protocolizacion de la sucesion del sefior Roberto
Velasquez y Otra, destacandose que el trabajo de adjudicacién fue aprobado
mediante providencia del pasado 21 de septiembre de 1989 proferida por el
Jugado Sexto Civil De Circuito, en cuya hijuela nimero 6, se determina: “...para
los asignatarios MONICA ANDREA, PATRICIAy LUZ ADRIANA VELASQUEZ PEREZ;
MARTHA ISABEL y MIGUEL ANDRES VELASQUEZ RAMIREZ y MARIA CATALINA
ALVAREZ VELASQUEZ a quienes el testador lego el edificio de la Urbanizacion
San Ignacio, todos ellos con calidad de descendientes (nietos) del testador, llamados
por él en distintas proporciones y sobre partes determinadas de dicho inmueble,
el legado se cumple en cuanto se les entrega el edificio libre de todo gravamen, pero
en comun y proindiviso para que los beneficiarios otorguen el reglamento de
propiedad horizontal que les permita partir materialmente de acuerdo con las

disposiciones del testador”. (resalto intencional).

Al posarse la vista en la respectiva disposicién testamentaria a que remite la
aludida particion, contenida en la escritura No. 1227 del 27 de abril de 1984 (cfr.
fl. 138 pdf. 01) a la cual se aferra la censura para el éxito de la particion material,
se observa con claridad que el abuelo al testar dejo su voluntad explicita, en
cuanto queria beneficiar a sus nietos con la cuarta de libre disposicion, pero
adjudicandoles un edificio en diferentes porcentajes de copropiedad para cada
uno y eso explica el por qué en esta clausula se estableci6 asi y en forma diafana

e indiscutible la voluntad del testador: “SEXTA: con imputacién a la cuarta de mis

llb. C-284-21
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esta ciudad, en la Calle 48 C No. 67-54, que consta de tres (3) plantas
0 pisos a los siguientes nietos asi: A)-Para Martha Isabel y Miguel Andrés Velasquez
Ramirez, hijos de mi hijo Miguel Angel, |a tercera planta del bien descrito en la parte
inicial de esta clausula.-B)-Para MARIA CATALINA ALVAREZ VELASQUEZ hija de mi
hija LUZ HERMINIA, el sequndo piso del mismo bien.-C) Para PATRICIA ELENA-LUZ
ADRIANA y MONICA VELASQUEZ, hijos de mi hijo Miguel Dario, el primer piso del

mismo inmueble”.

5. Una vez analizados entonces los actos escriturales allegados, de cara a lo que
con ellos se busca acreditar, que no es otra cosa que la procedencia de la divisiéon
material y/o la division por venta, pero con diferentes porcentajes de copropiedad,
se observa una dificultad que impide al menos el éxito de la division material,
puesto que la parte demandada recurrente cae en el error de sostener que esos
porcentajes de copropiedad pueden ser determinados como coeficientes de
propiedad horizontal y plantea su estrategia defensiva, advirtiendo que el
proposito de este proceso no es otro que lograr la imposicion del sistema de
propiedad horizontal —como fue el querer del causante-, para lograr la division
juridica respecto de cada piso, en el sentido que se asigne un folio de matricula

inmobiliaria a cada piso o nivel en los términos del legado.

5.1. Como estan las cosas, ciertamente, el predio en toda su area y extension,
incluyendo las 3 unidades habitacionales en €l construidas, esta integrado en el
folio inmobiliario 001-107367 de la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos
de Medellin y, bajo ese entendido, se podria indicar que no existe una precisa
determinacion sobre una parte especifica del mismo: “...Por eso se dice que el
comunero es duefio de todo y de nada, pues sabe a ciencia cierta que tiene un
derecho de dominio sobre determinado bien, pero no puede individualizarlo respecto
de especifica parte sobre el que recae, lo que conlleva en muchos casos
dificultades para su adecuada utilizacion o explotacién, por la diversidad de
criterios que los diferentes titulares puedan tener en cuanto a su destino. Ante esta
situacion el legislador proporciona los instrumentos legales para que se ponga fin a las
comunidades, que regula como inocultable realidad juridica, pero que aspira a que en lo
posible no se den, lo cual se plasma en el art. 1374 del C.C. cuando estipula que
‘ninguno de los coasignatarios de una cosa universal o singular sera obligado a

permanecer en la indivision...”?

2 Procedimiento Civil Tomo Il Parte Especial, Hernan Fabio Lépez Blanco, Editorial Dupré pag 36, T. 2

12 “Al servicio de la justicia y de la paz social”



I\ M. S. Julian Valencia Castano

mmm,\m.km 5.2. Pero, tal vez, aqui lo mas importante es que esta por fuera

Medellin

de las atribuciones del juez imponer el sistema de propiedad
horizontal a que remite de forma ambivalente el acto legal de particion, tal y como
fue aprobado, pues, ha sido un tema pacifico, tanto de manera legal, como
jurisprudencial y doctrinariamente hablado, que, para que surja al mundo juridico
esa forma especial de dominio, se requiere el consentimiento de los propietarios
(unidén absoluta de voluntad en los condéminos), amén que la implementacion de
este estatuto encaja en la definicion de contrato del Cédigo Civil. El tema no es
novedoso, pues desde el afio 2009 la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia ya habia explicado sobre la necesidad de concordia en cuanto la

relacion de la propiedad horizontal con los copropietarios:

“Del mismo modo, la Corte acot6 recientemente que “si bien la autorizacion para
recaudar cuotas de administracién para el pago de las expensas comunes
necesarias y demas gastos de sostenimiento de la copropiedad encuentra

soporte en la Ley de Propiedad Horizontal, el sometimiento de un determinado

edificio, conjunto o unidad a dicha ley, asi como el reglamento que habra

deregir ala Propiedad Horizontal creada, nacen del acuerdo de voluntades

de los propietarios de areas individuales, plasmado en un contrato que al

elevarse a escritura publica e inscribirse en el Registro de Instrumentos

Puablicos constituye una persona juridica (articulo 4, Ley 675 de 2001)...”
(Auto de 23 de febrero de 2009, Exp. No. 11001-0203-000-2008-02009-00).

5.2.1. Siguiendo esa linea argumentativa, en reciente ocasion jurisprudencial®
explico la H. Corte que la decision de constituir el reglamento depende del querer
de los propietarios y bien puede consolidarse con posterioridad a la

construccion del edificio:

En el mismo sentido, puede decirse que la Ley 16 de 1985, no tuvo reparo en
la circunstancia de la preexistencia de la edificacion para que sus
propietarios optaran por ajustarla a ese sistema, conforme a la ley
precedente o a la nueva normativa que introdujo modificaciones en la materia
y fue asi como, con miras a conseguir la efectividad de esa regulacion
tratandose de edificaciones antiguas o nuevas, respetd la autonomia de
los propietarios para definir a cuadl modelo preferian acogerse, al

disponer:

3 CSJ. SC4649-2020.
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aguellos inmuebles que, conforme con la voluntad de su

propietario o propietarios, se sometan expresamente a ella. También

podran el propietario o propietarios optar por someterlos exclusivamente al

régimen de la Ley 182 de 1948, indicandolo asi en el respectivo reglamento.

Los inmuebles sujetos al actual régimen de propiedad horizontal continuaran
rigiéndose por la Ley 182 de 1948, pero podran, si lo prefieren sus
propietarios, acogerse a las disposiciones de esta Ley, previa la reforma del

reglamento y el cumplimiento de las diligencias aqui ordenadas. (...).

Esa linea de principio se mantuvo en la Ley 675 de 2001, en cuyo articulo
3° expresamente prevé que el régimen de propiedad horizontal es un
«sistema juridico que regula el sometimiento a propiedad horizontal de un

edificio o conjunto, construido o por construirse».

(..

si el edificio es susceptible de regirse por ese modelo, nada obsta para que
sus propietarios en ejercicio de su autonomia privaday con arreglo alas
leyes y reglamentos que rigen la materia, asi lo determinen en aras de
procurar la individualidad juridica de cada piso o apartamento, ain con
posterioridad a la adquisicién por prescripcién respecto de alguno de

ellos.

5.3. Surge de lo anterior con meridiana claridad, que no es posible imponer
judicialmente esa forma de relacionarse con la propiedad indivisa de que se es
titular, como que, al enmarcarse bajo la denominacion de contrato -art. 1495 del
C.C.-, entendido como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa, el articulo 1502 del C.C., describe los requisitos
para que una persona se obligue respecto de otra por un acto o declaracion de
voluntad, entre los cuales interesa aqui el atinente a que consienta en dicho

acto o declaracion.

Ello traduce que la peticidon de dividir fisica y juridicamente el inmueble, creando
un coeficiente de copropiedad, de tal suerte que la escision comprenda el 100%
del bien conforme las areas asignadas testamentariamente a los comuneros
sobre cada piso, es inviable, sin que tampoco pueda entenderse que estemos
frente a una asignacion testamentaria bajo condicién suspensiva o resolutiva, en

cuanto el querer del causante fue que sus nietos llevaran a Propiedad horizontal

14 “Al servicio de la justicia y de la paz social”



>~

' M. S. Julian Valencia Castano

TRH;UN,\,)..WR el edificio que les legd, como que ya a ellos se les asigno la hijuela

Medellin

en comun y proindiviso y la voluntad del abuelo no alcanzé la
categoria de condicién, por lo que solamente la voluntad de todos los nietos
legatarios podria ser la que materialice la Propiedad horizontal, pero aqui ocurre
gue la parte demandante no desea constituir propiedad horizontal sino que eligio
la division, se itera, sin que el juez pueda imponer la division material a través del
sistema de PH, razén potisima para que la division a través del Régimen de

Propiedad horizontal no pueda salir adelante, como lo desean los recurrentes.

5.4. Tampoco es ocioso agregar que la carga de otorgar “...el reglamento de
propiedad horizontal que les permita partir materialmente de acuerdo con las
disposiciones del testador...”, s0lo podria tomarse como una especie de asignacion
modal y que no como un legado condicional, segun el fin determinado por el
causante -art. 1147 del C.C., a voces de la H. Corte Suprema de Justicia “...la
asignacion modal debe hacerse a la persona a quien el testador encarga la ejecucion
del modo, en propiedad, para que latenga como suya con la obligacion de aplicarla
al fin previsto. Es de la esencia, en esta clase de asignaciones, la entrega al instituido
para que los bienes los haga suyos, el modo no constituye una condicion o requisito
para la adquisicion del derecho ni tampoco es un plazo; el testador le asigna los bienes

en propiedad con la carga de aplicarlos al objeto o fin principal indicado por el

causante...” (sentencia del 9 de noviembre de 1971), también ha indicado el alto
Corporado que esta estipulacion “..consiste en una <<prestacion de caracter

excepcional y accesorio impuesta al adquirente de un derecho>>...”

Por consiguiente, una vez adjudicado el inmueble a los legatarios, ya se hicieron
conduefos, sin que tuviera aplicacion la carga accesoria de someter el inmueble
al régimen de propiedad horizontal, sin importar que también esa parece haber
sido la voluntad del testador y por eso asi se dejo dicho expresamente en la
asignacion de la hijuela; sin embargo, ya vimos como no era posible
testamentariamente y tampoco judicialmente imponer a los comuneros la
creacion de un régimen de Propiedad Horizontal, punto en el cual también debe
recordarse, que si bien a la particion hecha por el testador, deberia estarse, ello

ocurre siempre que “no fuere contraria a derecho ajeno”-art. 1375 del C.C.-.

6. Ahora bien, no se soslaya, que el legislador opt6 por advertir en el articulo 407
del compendio Procesal General, que, de hallarse demostrada la imposibilidad

de decretar la division material del bien, le queda un camino al dispensador de

4 AC2749-2018
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a la comunidad, no es otro el objetivo perseguido en el proceso
divisorio, aunque no como lo hizo el funcionario de primer grado, quien al fijarse
solamente en el certificado de tradicion y libertad del inmueble (modo), terminé
por olvidar que también debia fijarse en el titulo (testamento recogido en escritura
publica de adjudicacion aprobada por un juez), infiriendo de su lectura en forma
equivocada a través del método deductivo, que como la adjudicacion se habia
hecho en comun y sin indicar indice de copropiedad, luego, entonces, debia
concederse un porcentaje igual para cada uno de los 6 conduefios, a razén de
16.666% para abarcar el 100% del bien, postura equivocada que también termina
menguando la voluntad del testador y el derecho de los comuneros, pues,
desconoce abiertamente lo contenido en el titulo traslaticio de dominio, por virtud
del cual, el inmueble que se pretende desmembrar, quedo en cabeza de los

distintos titulares del derecho de dominio, en las proporciones dadas por el

testador sobre los distintos pisos que conforman el inmueble.

6.1. Cierto, al analizarse el respectivo titulo, para nada se dilucida el punto
examinado, pues, en dicho acto escritural, el derecho porcentual nunca se
determind, ni siquiera en la particion presentada de consuno al Juzgado por los
legatarios, pero, aun asi, eso no implica que no pueda fijarse en forma objetiva
un porcentaje de copropiedad, pues, se allegé un dictamen pericial que mide el
area de cada piso de la edificacion, tomando en consideracion que la voluntad
del causante fue legar a cada nieto o grupo de nietos un piso en particular, el cual
al ser medido permite convertir su area en un porcentaje de copropiedad, lo
gue no es contrario a la voluntad del causante, sistema que fue admitido también

por los legatarios, quienes no se opusieron a ello y aceptaron asi el legado.

6.2. No se discute entonces que la adjudicacion se hizo en comun y proindiviso,
pero se especificO que se hacia en distintas proporciones, de acuerdo con el
factor diferencial del area de cada piso, segun la voluntad del causante y por eso
es que se hace justicia si se acepta el dictamen pericial presentado, que midi6é
las areas conforme la ficha catastral del predio y en los titulos respectivos y, en
ultimas, sin que la parte objetara sus conclusiones o mostrara inconformidad si

es que sintio que el funcionario le cercend su derecho de contradiccion.

6.3. A partir de ese trabajo pericial entonces (cfr. fl. 15 pdf. 14 expediente digital),
se desprende que el primer piso mide 177 mts2 correspondiéndole un

porcentaje de 34.57%, que por voluntad del testador fue asignado a las aqui
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Pérez, en proporcion de un 11,52 % para cada una; para el

segundo piso 177 mts2 corresponde un porcentaje de 34.57%, que por voluntad
del testador fue asignado a Maria Catalina Alvarez Velasquez en igual proporcion
del 34.57% vy, para el tercer piso que mide 158 mts2 resulta un porcentaje de
30.86%, que por voluntad del testador correspondio a Martha Isabel y Miguel
Andrés Velasquez Ramirez, en un porcentaje del 15,43% para cada uno, para
un total del 100% del predio.

6.4. Lo anterior, permite brindar una solucién a la divisién por venta, como que
se da una lectura unificada al certificado de tradicion del inmueble, junto al titulo
de adquisicion, sin que pueda resultar afectada la cuota parte que a cada
comunero le corresponde, la cual debe coincidir y concordar con la voluntad del
causante y el trabajo de particion y adjudicacion aprobado judicialmente, misma
decision que hoy hace transito a cosa juzgada formal y material y, por tanto, debe
ser respetada, para efectos de la division ad valorem solicitada, cuya reparticion
del producto de la almoneda se hace factible, en su debido momento, a partir de
la determinacion de los reales porcentajes en que proporcionalmente habra

de dividirse el producto de la venta.

7. No son otras las razones por la cuales se comparte la decisién del a quo en
cuanto opto por la division por venta, pero con la aclaracion que los porcentajes
de copropiedad son los que resultaron de valorar de forma integrada el
testamento, trabajo de adjudicacion, ficha catastral, certificado de tradicion y
libertad y del dictamen pericial que midio el area de cada uno de los niveles del

inmueble.

Por altimo, se reitera que las partes de la Litis en cualquier momento y hasta antes
de que se produzca la almoneda, podran de comun acuerdo, constituir la
propiedad horizontal sobre toda la edificacion y asi poner fin a la indivision, lo cual

les permitiria honrar la voluntad de su fallecido abuelo.

De esta manera, y por las razones expuestas, el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Medellin, Sala Unitaria Civil de Decision,

Ill. RESUELVE:
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mmEmmmn  PRIMERO: Se CONFIRMA la providencia proferida por el

Juzgado Veintiuno Civil del Circuito de Oralidad de Medellin, el
pasado 06 de septiembre de 2022, con la aclaracion que -para efectos de una
justa y exacta distribucion del valor de la almoneda entre los copropietarios
conforme el titulo de adquisicién-, el porcentaje de copropiedad de cada
comunero es el que ha quedado sefialado en la parte motivacional de este

proveido.

SEGUNDQO: Se condena en costas de segunda instancia a la parte demandante
a favor de la parte demandada recurrente, reducidas en un 60%, tras la
prosperidad parcial del recurso, para el efecto se fija como agencias en derecho
la suma equivalente 1.5. smimv, monto que ya contiene la aludida reduccién

porcentual.

TERCERO: Cumplida la ritualidad secretarial de rigor, devuélvase el expediente

al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JULIAN VALENCIATCASTANO
Magistrado
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