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PROCESO Divisorio

ACCIONANTE Maria Eugenia Monsalve y Otros
ACCIONADA Abel Ignacio Monsalve y Otro
RADICADO 05001 40 03 018-2019-00844-01
DECISION Resuelve apelacion
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El Despacho procede a resolver el recurso de apelacion formulado por el
vocero judicial de la parte Demandante, frente al auto de fecha 14 de mayo
de 2021, proferido por el Juzgado Décimo Octavo Civil Municipal de
Oralidad de Medellin, mediante el cual se neg0 la division por venta (véase
arch., digt., 8).

I. ANTECEDENTES
1°. Decision de primer grado.

El Juzgado de Primer Grado, mediante auto del 14 de mayo de 2021, neg6
la division por venta del inmueble ubicado en la carrera 68 A N° 47 - 17
apartamento 201, identificado con folio de matricula inmobiliaria 001-
385837 de la Oficina de Instrumentos Publicos de Medellin -Zona Sur,
aduciendo que, el comunero Sebastian Vallejo Molina, es un menor de
edad, respecto del cual, deben prevalecer sus derechos fundamentales
frente a los de cualquier otra persona.

Para tal razonamiento, cit0 la sentencia de tutela 16372 del 2018, dictada
por el honorable magistrado Luis Alonso Rico Puerta, donde se indico “no
es de recibo justificar la omisién de dicho proceder en el hecho de que las
menores copropietarias no hubiesen instaurado el juicio divisorio, pues
tal circunstancia no exoneraba al juzgador de estudiar el presupuesto
de la licencia previa, dado que como se resaltd, la prevalencia de
los derechos esenciales de aquéllas asi lo exigian, en esa medida, se
itera, en asuntos donde se hallen involucrados menores de edad, los
jueces deben ser especialmente diligentes, pues su deber es velar por
sus garantias fundamentales .



La parte Actora no acredit6 el tramite de jurisdiccién voluntaria regulado
en el articulo 581 del C.G.P., y, si bien, dentro de la formulacion a la
demanda se puede solicitar la licencia para enajenar, la misma no se
satisfizo, por cuanto no se argumenté de forma fehaciente la necesidad de
la enajenacidon del inmueble, por lo que debia de salvaguardase el interés
superior del menor, maxime a que el comunero reside en el citado bien y
no cuenta con otro bien para habitar.

2°. Del recurso de apelacion formulado.

La Parte actora, formuld recurso de reposicion y en subsidio apelacion
(véase arch., digit., 9). Mediante auto del 8 de junio de 2021, el Juzgado
de Primer Grado, mantuvo incolume la decision y concedid el recurso de
apelacion.

3. Tramite y sustentacion del recurso de apelacion.

I. Mediante auto del 14 de diciembre de 2021, se le concedio a la parte
apelante el término de tres (3) dias para sustentar el recurso de apelacion.

ii. La parte Demandante sustentdé el recurso, aduciendo que no se
encuentran obligados a permanecer en comunidad por termino indefinido,
ademas de que, no son los legitimados para solicitar licencia para enajenar
bienes a favor de los menores de edad, puesto que la misma esta en cabeza
de los padres o sus representantes legales. Expresa gque, oportunamente,
solicitd la licencia conforme a lo indicado por el Art. 581 del C.G.P., y le
fue autorizada sin decretar pruebas de oficio para otorgarla. Considerd
que, podia haberle ordenado al representante legal del menor demandado
que solicitara la licencia para enajenar el bien, puesto que era el unico
legitimado para instaurar la peticion, ya que los Demandantes no podian
hacerlo.

Adujo que los padres y los representantes de los menores, son los que
deben de velar por garantizar la proteccion de estos patrimonios,
administrando adecuadamente, los dineros producto de la venta.

Por lo anterior, solicitd que se revocara el auto del 14 de mayo de 2021 y
se ordenara en consecuencia, la division por venta del citado inmueble
(véase arch., digit., 30).

iii. De la sustentacién del recurso de apelacion, mediante auto del 14 de
enero de 2022, se corri¢ traslado a la parte Demandada, quien se pronuncio
de forma extemporanea.



4°. Problema juridico.

Consiste en determinar si, tratdindose de los procedimientos divisorios,
cuando uno de los comuneros es menor de edad, la parte actora esta
facultada para pedir autorizacion previa que permita la venta de la cosa
comun, pese a no contar con autorizacion del representante legal del
menor.

Luego, se entrara a establecer si, el Demandante habia solicitado licencia
previa, que sucedio con dicha peticion y cuales son las consecuencias que
se derivan de lo que esta probado.

Para resolver lo anterior, se torna pertinente realizar las siguientes,

Il. CONSIDERACIONES.
5°. Del recurso de apelacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 320 del CGP, el recurso
de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que este la reforme o confirme.

6°. De la division material o por venta cuando se trata de menores de
edad.

El referente normativo lo encontramos en el articulo 406 del C.G.P., el cual
prescribe lo siguiente:

“Todo comunero puede pedir la division material de la cosa
comun 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
conduerios. Si se trata de bienes sujetos a registro se presentara
también certificado del respectivo registrador sobre la situacion
juridica del bien y su tradicion, gue comprenda un periodo de diez
(10) arios si fuere posible.

En todo caso el demandante debera acompafiar un dictamen
pericial que determine el valor del bien, el tipo de division que
fuere procedente, la particién, si fuere el caso, y el valor de las
mejoras si las reclama”.



Ahora, cuando se trata de bienes proindiviso y se pretenda disolver la
comunidad en la cual uno de los comuneros es menor de edad, previo a la
enajenacion, se requiere de licencia previa para resolverse sobre la
admision de la demanda, acudiendo al tramite de la jurisdiccidn voluntaria,
conforme a lo establecido en el numeral 1° del articulo 577 del C.G.P., o,
en su defecto, que esta solicitud se realice con la formulacién de la
demanda divisoria ante el juez de conocimiento, acorde a lo sefialado en el
articulo 408 ibidem, donde puede leerse que, “En la demanda podra
pedirse que el juez conceda licencia cuando ella sea necesaria de
conformidad con la ley sustancial, para lo cual se acomparfiara prueba
siquiera sumaria de su necesidad o conveniencia. El juez debera
pronunciarse sobre la solicitud antes de correr traslado de la demanda”.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en providencias como la
STC16372-2018, y acorde lo dispuesto en el articulo 303 del Cadigo Civil,
dispuso que; “(...) en aras de proteger los bienes inmuebles del incapaz,
cuando se realice cualquier acto dispositivo de esta clase de bienes se debe
obtener licencia previa de autorizacion.

(...) el régimen legal de la incapacidad de ejercicio es la solucion general
que historicamente el legislador ha adoptado para proteger los derechos
de los menores y los demas incapaces en las relaciones juridicas; de esta
manera, el legislador les provee en el representante legal, sea el padre de
familia, el tutor o el curador, una persona que supla su inmadurez o sus
dificultades cognoscitivas o volitivas cuando actuan obligandose en el
mundo juridico; no obstante, respecto de algunos actos esta proteccién
general no se considera suficiente, por lo cual la ley civil los reviste de
exigencias adicionales.

“Tal sucede, entre otros, con los actos juridicos que implican la
disposicion o el gravamen de bienes inmuebles del menor o los demas
incapaces, respecto de los cuales desde 1887, cuando con la expedicion
de la Ley 57 de ese afio se adoptd el Codigo Civil, se exige que el
representante legal obtenga la previa licencia judicial. En efecto, dentro
de una concepcidn social que especial valia a los bienes raices, el Cédigo
Civil consagra medidas encaminadas a mantener en cabeza de los
incapaces esta clase de propiedad, a la cual se vincula una mayor
estabilidad econdmica.

“En este sentido, el articulo 303 del mencionado Cdédigo, refiriéndose al
caso en que el incapaz es un menor de edad y su representante legal es el
padre y/o la madre, reza: (...). Por ultimo, debe recordarse que la
autorizacion judicial exigida para este tipo de actos dispositivos respecto
de inmuebles de incapaces fue especialmente definida en sus
caracteristicas y finalidad por la jurisprudencia de la Corte Suprema de



Justicia, que destaco al respecto que la ley exigia que tal autorizacion se
produjera ‘con conocimiento de causa’, es decir mediando prueba que
acreditara ‘la necesidad o utilidad manifiesta de la venta; porque es del
contenido de esta prueba (...) de donde legalmente debe deducir el juez la
conveniencia o inconveniencia de autorizarla.

De (...) todo lo anterior la Corte concluye que en la legislacion civil una
de las formas de desarrollar la necesaria proteccion de los menores y los
demas incapaces es la institucion de la incapacidad de ejercicio;
institucién juridica que se acompafia de medidas legislativas
complementarias destinadas a la proteccion del patrimonio del incapaz,
particularmente de sus bienes inmuebles, medidas que de manera general
exigen que cualquier acto dispositivo sobre esta clase de bienes de los
incapaces obtenga la previa autorizacion judicial, y ademas, cuando tal
acto dispositivo se lleva a cabo a titulo de venta, la misma deba producirse
en publica subasta» (C.C. C-716/06).

6°. Caso concreto.

Un estudio del caso bajo cuestion, permite establecer que se ha presentado
un defecto procedimental que da al traste con la validez del procedimiento,
tal como pasa a explicarse:

6.1. Con relacion a al primer problema juridico identificado, cuando se
trata de bienes de menores, la venta debe estar precedida de una
autorizacién judicial, emitida a través de un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, tal como viene reglamentado por el numeral 1ro del Art. 577
del C.G.P. Dentro de este tipo de procedimiento, es obligatoria la
concurrencia del defensor de familia, quién a voces del numeral 11 del Art.
82 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, debe de “...intervenir en
los procesos en los que se discutan derechos de estos [los menores], sin
perjuicio de la actuacion del Ministerio Publico y de la representacion
judicial a que haya lugar”.

Por su lado, tratdndose de un procedimiento divisorio en que el comunero
acude a la jurisdiccion aduciendo no estar interesado en continuar con la
comunidad, categoria que comparte con otro que es menor de edad, el Art.
408 ib, sefiala que en la demanda podra pedirse que el juez “conceda
licencia” cuando ella sea necesaria de conformidad con la ley sustancial,
para lo cual se debe acompafar prueba siquiera sumaria de su necesidad o
conveniencia.

Sobre este punto, la H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién
Civil, ha sefialado que: «Sin que se pueda pasar por alto que no se
procedid por las quejosas, mediante su representante legal, a la obtencién



(mediante el proceso de jurisdiccion voluntaria a que aluden las normas
649-1° y 653 de la ley de juicios civiles) o a la solicitud (de acuerdo al
articulo 469 ejusdem) de la ‘licencia judicial’ que es menester para
efectuar la trasmision de bienes de, en este caso, incapaces, conforme asi
lo estipula el precepto 303 del Cddigo Civil, requisito que también es
preceptivo para poder atender positivamente la deprecacion sustancial
elevada, lo cierto es que ello también es una circunstancia que bien se
puede remover por parte del despacho recriminado, todo a fin de dar
prevalencia a los derechos de los nifios, procediendo a requerir a las
interesadas, utilizando los mecanismos procesales que estime oportunos,
para que si a bien lo tiene ordene que arrimen la ‘prueba siquiera sumaria
de su necesidad o conveniencia’, esto es, de la licitacion que ha de
efectuarse para romper con la indivision, o estudie la viabilidad de la
licencia con base en las acreditaciones existentes, maxime que, en todo
caso, tal célula judicial no reparo en ello a la hora de admitir la demanda
pese a que a esas cotas ni se aporto aquella ni se insto su otorgamiento en
el libelo demandatorio, siendo que dicho ingrediente era del todo
necesario pues de entrada tuvo que advertirse, por formularse la accion
mediante representante legal, que se trataba de menores quienes asi
reclamaban» (CSJ STC15789-2015, 18 nov. 2015, rad. 2015- 02725-00).

En sintesis, faculta el ordenamiento juridico al comunero para que
depreque la division de la cosa comun, ya que no esta obligado a
permanecer en comunidad, conforme a lo indicado por el Art. 1374 del
C.C. Pero, para los eventos en que la comunidad también esta integrada
por menores de edad, debe solicitarse la licencia previa que autorice la
venta, lo cual, implica, a su vez, que haya un tramite de admisibilidad para
su concesion, la cual debe venir soportada en una prueba sumaria, sin
menoscabo de las garantias protectoras de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, como es la intervencion del defensor de familia.

Al respecto, es importante destacar que, mediante la Ley 12 de 1991, fue
integrada al ordenamiento juridico interno, la  “CONVENCION
INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO”, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989, presentando al amparo del Art. 93 de la Constitucion Politica, un
bloque de constitucionalidad en sentido estricto; Convencion Internacional
sobre los derechos del nifio, que en el articulo 3ro, relieva el interées
superior del menor, cuando en el numeral 1ro, prescribe: “En todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de Dbienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a gque se atendera sera el interés superior del menor”. Parametro que se
encuentra acorde al Art. 9no del Codigo de la Infancia y la Adolescencia.



Y segun el Articulo 8vo ib, se endiente por interés superior de los nifios,
nifas y los adolescentes, “...el imperativo que obliga a todas las personas
a garantizar la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes”

Asi, cuando en los procedimientos judiciales se brinden las garantias de
proteccion de los intereses superiores del menor, dicho juicio podra
considerarse ajustado al ordenamiento juridico en su conjunto. Por este
motivo, se considera imprescindible que, en el tramite de licencia previa
antes de admitir la demanda divisoria de la cosa comuin, intervenga el
defensor de familia, sujeto a quien se ha encomendado legalmente, la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, tal como se
desprende categoricamente del Art. 82 de la Ley 1098 de 2006.

6.2. EIl escrutinio de la demanda, del auto inadmisorio, del escrito de
subsanacion y del auto que admite la demanda, se desprende lo siguiente:

a) Las pretensiones de la parte Actora, van encaminadas a obtener la
divisién por venta del inmueble ubicado en la carrera 68 A N° 47 - 17
apartamento 201, identificado con folio de matricula inmobiliaria 001-
385837 de la Oficina de Instrumentos Pablicos de Medellin -Zona Sur
(véase fls, 39 a 44, arch., digtl., 1)

b) La demanda fue dirigida por las Activas, frente a los comuneros, Abel
Ignacio Monsalve Vidal, Gustavo Vallejo Hayashida y Sebastian Vallejo
Molina, dltimo que es menor de edad, segun se indica en el hecho 4to de
la demanda, representado por su padre, Marcos Nicolas Vallejo Varcarcel,
y cuando se desplegd el control de admisibilidad por el Juzgado de
Conocimiento, se advirtié la ausencia de licencia previa para impulsar el
tramite de la division, aspecto que genero la inadmision del libelo genitor
mediante auto del 22 de agosto de 2019 (fls. 50 fte y vlto, arch., dgtl, 1).

c) El Demadante presento escrito subsanatario de la inadmision, para el 3
de septiembre de 2019 (fls. 51 C- 1, arch., dgtal 1), aduciendo frente al
requisito de la licencia previa que, adecuaba “....la demanda acorte con lo
establecido por el articulo 408 del C.G.P. en el sentido de solicitar
licencia previa, toda vez que uno de los comuneros es el menor de edad
cuyo nombre es SEBASTIAN VALLEJO MOLINA, la necesidad o
conveniencia de lo anterior radica en que los comuneros no estan
obligados a vivir en indivision y por lo tanto los demandantes estan
solicitando la division material del bien, para que con el producto de su
venta se distribuya el producto, de acuerdo con lo que preceptia el
articulo 406 del C.G.P.”.  Manifestacion que acompafié solo con el
registro civil de nacimiento del menor, cuya fecha es del 3 de noviembre
de 2010.



d) Posteriormente, el Juzgado de Conocimiento, en providencia del 6 de
septiembre de 2019, admite la demanda divisoria y en el numeral cuarto
de su parte resolutiva, textualmente sefala: “Se concede licencia previa
solicitada en atencién a que los comuneros no estan obligados a
permanecer en indivisién” (véase arch., digtl, 54). Tal como puede verse
en la parte considerativa de la decision, no medio una justificacion
razonable sobre las razones de hecho y de derecho para conceder la
licencia previa que permitiera admitir la demanda y correr traslado a los
demandados, ya que solo se hace referencia a unas consideraciones
generales, sobre el cumplimiento de los requisitos del Art. 82, 368, 406 y
siguientes del C.G.P.

Al punto, le asiste razon al censurante, cuando se queja de la falta de
coherencia del Juzgado, cuando niega la division por venta del inmueble
ante el interes superior del menor y, porque no se explicaron las razones
facticas por las cuales se torna necesaria la venta de la cosa comun en
diligencia pudblica, atendiendo a que el menor por conducto de su
progenitor ya se habia opuesto a la venta; sin embargo, la misma
dependencia judicial, le habia concedido licencia previa, para impulsar el
tramite de la division, decision en firme y de caracter vinculante.

e) De la contextualizacion realizada, se advierte la comision flagrante dos
defectos, asi: 1) La no citacion del defensor de familia en forma previa a
resolver sobre la licencia previa, y ii) la ausencia total de motivacion para
adoptar una decision judicial, conforme al acerado principio de necesidad
de la prueba, el cual prescribe que, “Toda decision judicial debe fundarse
en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas

obtenidas con violacion al debido proceso son nulas de pleno derecho”
(véase art. 164 del C.G.P.).

El primero de los defectos se ubica en una etapa previa a la admision de la
demanda, en tanto que, dependiendo de lo decidido se definira si la misma
es 0 no admisible. Por esta razén, la cita que debia hacerse al defensor de
familia y se omitid integramente, pretermitié el tramite y dejo de cumplir
con un imperativo procesal en procura del interés superior del menor,
configurandose la causal de nulidad de que trata el numeral 8vo del Art.
133 del C.G.P. Insubsanable de forma posterior, porque el defensor de
familia fue citado en la fase de integracion del contradictorio, para que se
pronunciara sobre las pretensiones de la demanda, mas no sobre la
procedencia de que el juez, emitiera licencia previa para la venta de los
derechos del menor y definir sobre la admisibilidad de la demanda.

Por su lado, la ausencia total de motivacion en una decision judicial,
“[...] implica “el incumplimiento de los servidores judiciales del deber de



dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, pues
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su Orbita
funcional. Este tipo de falencia se distingue del defecto factico, en cuento
(sic) no se estructura a partir de la disconformidad entre la motivacion de
la sentencia y su parte resolutiva, sino en la ausencia de razonamientos
que sustenten lo decidido” (Sentencia T-310 de 2009 y T-407 de 2016).

Luego, si el Art. 408 del C.G.P., prevé la posibilidad de que se pida licencia
previa cuando ella sea necesaria conforme a la ley sustancial (véase art.
303 del c.c.), peticién a la cual se acompafiara prueba sumaria, entendida
esta, como aquella que no ha sido sometida a la contradiccidn, pero genera
alto grado de conviccion al juez, sobre la verosimilitud del hecho que se
desea probar; y, dado que “El juez debera pronunciarse sobre la solicitud
antes de correr traslado de la demanda”, resulta indudable que era
perentorio resolver motivadamente, atendiendo al principio de necesidad
de la prueba, sobre la procedencia o no de la solicitud.

La omision que se advierte, conlleva a una decision simple o aparente, pues
no consulta el sistema de fuentes, en procura de resolver adecuadamente
el derecho cuya proteccion se reclama, conforme al imperativo del inciso
2do del Art. 2do de la Constitucion Politica.

6.3. Se impone para el caso presente, ante la falta de citacion del defensor
de familia y la ausencia total de motivacion para conceder la licencia
previa, la invalidez del procedimiento hasta el auto admisorio de la
demanda (inclusive), para que se rehaga la actuacion procesal omitida y se
pueda adoptar una decisidn razonablemente justificada.

Por lo anterior, el Juzgado,
RESUELVE

PRIMERO. Declarar la nulidad de las actuaciones procedimentales
adelantadas al interior del tramite, desde el auto del 6 de septiembre 2019,
inclusive), dictada por el Juzgado Décimo Octavo Civil Municipal de
Oralidad de Medellin, por lo expuesto en la parte motiva de la presente
decision.

SEGUNDO. ORDENAR al Juzgado Decimo Octavo Civil Municipal
de Oralidad de Medellin, que previo a decidir sobre la admision de la
demanda divisoria por venta, cite al Defensor de familia, de conformidad
con lo establecido en el numeral 11 del articulo 82 de la ley 1098 de 2006,
para que se pronuncie sobre la solicitud de licencia previa formulada por
el Demandante y tome una decision motivada conforme al sistema de
fuentes.



TERCERO. NOTIFICAR por estados la presente decision.

CUARTO. REMITIR las presentes diligencias al Juzgado de
conocimiento.

NOTHFIQUESE,

(firma escaneada confor

JUZGADO DIECIOCHO CIVIL DEL CIRCUITO
DE MEDELLIN

El auto que antecede se notifica por anotacion en estados
No. 025 fijado en un lugar visible de la secretaria del
Juzgado hoy 21 de FEBRERO de 2023, a las 8 A.M.
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