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(Aprobado en sesion de veinticinco de enero de dos mil veintitrés)

Bogota, D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil

veintitrés (2023).

Se decide la impugnacion interpuesta contra el fallo
proferido el 12 de agosto de 2022 por la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro de
la accion de tutela promovida por Juan Fernando Duran
Lopez, contra los Juzgados Dieciocho Civil del Circuito y
Primero Civil Municipal, ambos de Bogota, a cuyo tramite
fueron vinculados las partes e intervinientes en el asunto

objeto de la queja constitucional.

ANTECEDENTES

1. El promotor, a través de apoderado judicial,
reclamo el amparo de sus derechos fundamentales al debido
proceso y al acceso a la administracion de justicia,

presuntamente vulnerados por las autoridades encausadas.
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Solicita, entonces, que se ordene al «juzgado 1° Ciuil
Municipal de Bogota deje sin ningun valor ni efecto el auto de
rechazo de la demanda de 21 de enero de 2022, confirmado
por auto de 6 de julio de 2022 del Juzgado Dieciocho Ciuvil del
Circuito de Bogota y disponga resolver lo que en Derecho

correspondan.

2. Son hechos relevantes para la definicion de este

asunto los siguientes:

2.1. El accionante presenté demanda para proceso
divisorio contra Valentina del Toro Pena, con el fin de que se
rematara el automovil Mercedes-Benz, referencia GLA 180
AMG Line, modelo 2022, para lo cual avaluo el bien conforme
al articulo 444 del Codigo General del Proceso, y afirmé que
al tratarse de un automotor y estar en poder de la
demandada, era «fisicamente imposible» aportar el dictamen
pericial de que trata el articulo 406 ibidem, ante lo cual el
Juzgado Primero Civil Municipal de Bogota inadmitié la
demanda y a la postre la rechazo el 21 de enero de 2022,
exigiendo se allegara el experticio, decision que aquel ataco
mediante el recurso de apelacion, pero fue confirmada el 6
de junio pasado por el Juzgado Dieciocho Civil del Circuito

de la misma ciudad.

2.2. La inconformidad del actor radica, puntualmente,
en que al interpretar el articulo 406 del Codigo General del
Proceso, los estrados accionados incurrieron en exceso ritual
manifiesto, porque en los escritos de demanday subsanacion

advirtio sobre la imposibilidad de acceder al vehiculo objeto
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de division para practicar el peritaje, por lo cual, para tal fin,
solicito que por intermedio del juzgado se procurara la
colaboracion de su contraparte, puntualmente, «que en el
auto admisorio de la demanda, se requiera a la demandada
para que permita realizar el avaluo del vehiculo a través de
peritos», para asi poder apreciar en qué estado realmente se
encuentra el rodante, «que cambio, mejoras o desmejoras ha

tenido con el paso del tiempo o con el uso».

2.3. Agrega que la interpretacion que hacen los
estrados accionados sobre el articulo 406 del Codigo General
del Proceso, respecto a la exigencia de aportar el dictamen
pericial, le impone un imposible, que podria superarse
admitiéndose la demanda y decretandose alli las medidas
necesarias para elaborar el mismo, maxime porque es obvio
que un automotor no es susceptible de particion material,
luego es claro que solo se puede optar por la division previa

subasta publica.

LAS RESPUESTAS DE LOS CONVOCADOS

1. El Juzgado Primero Civil Municipal de Bogota
corroboro que conoce del proceso cuestionado, cuya demanda
inadmitio el 10 de diciembre de 2021 y la rechazoé el 21 de
enero del presente ano, porque el aqui accionante «no aporté
el dictamen pericial en los términos del articulo 406 del C.G.P.»

decision que confirmo su superior inmediato.

2.  El Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de la misma

ciudad pidié que no se acceda al amparo, porquelo que decidio
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dentro del proceso consulto lanormativadel proceso divisorio,
que exige presentar el dictamen con la demanda, ademas,
porque el gestor tuvo la oportunidad de acudir a una prueba
anticipada para luego si iniciar la accion divisoria, pero en vez
de ello, traslado su carga al despacho yahora acude a la tutela
«con el fin de que se omita lo que la ley exige, lo cual no se

considera procedente».

LA SENTENCIA IMPUGNADA

El a-quo constitucional denego el resguardo, para lo
cual hizo un recuento de lo acontecido dentro del proceso,
del que coligio que la inadmision y posterior rechazo del
escrito inicial se soporté en lo reglado en el inciso 3° del
articulo 406 del Codigo General del Proceso, de ahi que la
exigencia del juez de primer grado, confirmada por el
superior, se fundamento en las reglas especiales del juicio
divisorio establecidas en el estatuto procesal, lo que descarta
«un desafuero juridico en la postura adoptada por el juzgado
accionado, pues se itera, su motivacion no es producto de la

subjetividad o el capricho».

Agregb que también esta incumplido el requisito de la
subsidiariedad, porque al ser el actor consciente de los
requisitos para admitir la demanda, debio «desplegar, previo
a su presentacion, los mecanismos judiciales pertinentes para
la consecucion de ese fin, sin que asi evidencia el plenario que

haya procedido, por lo que la queja deviene improcedenten.
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LA IMPUGNACION

La presento el gestor, sosteniendo que no comprende en
qué consisten los mecanismos que se dejaron de agotar para
procurar obtener el dictamen, porque si fuera una prueba
anticipada de dictamen pericial o inspeccion judicial con
acompanamiento de perito, en todo caso no seria posible
obligar a la demandada a que permita su practica, evento en
el cual solo se crearia un indicio en contra de ésta, que no es
util para interponer la demanda divisoria, ya que segun
criterio de las autoridades accionadas y del a quo
constitucional, es necesario aportardicho trabajo técnico con
el escrito inicial, cuestion que podria superarse si por
ejemplo con el juicio en curso, se secuestra el bien o incluso
las partes de comun acuerdo fijan el precio para el remate,
de ahi que la exigencia de las autoridades accionadas es

«desproporcionada e irrazonable».

CONSIDERACIONES

1. Conformeal articulo 86 dela Constitucion Politica,
la accion de tutela es un mecanismo juridico concebido para
proteger los derechos fundamentales, cuando son
vulnerados o amenazados por los actos u omisiones de las
autoridades publicas, en determinadas hipotesis, de los
particulares, cuya naturaleza subsidiaria y residual no
permite sustituir o desplazar a los jueces funcionalmente

competentes, nilos medios comunes de defensa judicial.

Por lineamiento jurisprudencial, en tratandose de
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actuaciones y providencias judiciales, el resguardo se abre
paso de manera excepcional y limitado a la presencia de una
irrefutable via de hecho, cuando «el proceder ilegitimo no es
dableremoverlo a través de los medios ordinarios previstos en

la ley» (CSJ STC, 11 may. 2001, rad. 2001-00183-01); y por

supuesto, se cumpla el requisito de la inmediatez.

2. La queja del promotor recae sobre el auto de 6 de
julio del presente ano del Juzgado Dieciocho Civil de Circuito
de Bogota, que confirmoé la decision de 21 de enero anterior
del Juzgado Primero Civil Municipal de la misma ciudad, de
rechazar la demanda en el proceso divisorio que promovio
contra Valentina del Toro Pena, pues segun expuso, le es
imposible aportar el dictamen pericial exigido con la
demanda, porque el bien objeto de la division no se encuentra
en su poder, ademas de que, por ser un automovil, es
evidente que no puede ser objeto de division material, sino

solo ad valorem.

3. Observala Sala que, al momento de presentar el
escrito con que se buscé subsanar la inadmision de la
demanda, el actor manifesté en punto al requerimiento de la
prueba en comento, que «es irrazonable la exigencia del
dictamen pericial por parte del despacho teniendo en cuenta
que, el vehiculo no se encuentra en poder de mi cliente tal como
se desprende de los hechos de la demanda, y no se puede
presentar un avaltio con estimados. Por lo anterior y si el
Juzgado considera absolutamente necesario y en virtud de la
carga dinamica de la prueba y del deber de las partes

contemplado en el articulo 233 del Cédigo General del Proceso,
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solicito respetuosamente que en el auto admisorio de la
demanda, se requiera a la demandada para que permita
realizar el avaltio del vehiculo a través de peritos», frente a lo
cual el a quo accionado decidio rechazar la demanda, tras
considerar que el aqui inconforme «no aporté el dictamen
pericial, conforme lo dispone el articulo 406 del C.G.P. en el
sentido de precisar por el perito la procedencia o no de la
divisiony la actualizaciéon del valor del mismo»,y en cuanto a
la prueba solicitada consideré que «no corresponde a un

tramite del proceso».

En la decision de segundo grado cuestionada, el ad
quem accionado considero que la precitada decision merecia

ser confirmada, porque,

[E]n el auto emitido el 10 de diciembre de 2021 el Juzgado
1 Civil Municipal de esta ciudad inadmitié la demanda de la
referenciay en el numeral 1° pidié: “Aporte el dictamen pericial
respectivo en donde se determine el tipo de division si es o no
procedente, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final del
articulo 406 del C.G.P., y su valor actual” y frente a ello en el
escrito de subsanacion se mencioné el numeral 5 del articulo 444
del Cédigo General del Proceso y dijo que en la demanda allego el
auto avaluo comercial de la Secretaria de Hacienda ano gravable
2021; ademas, asegurd que el vehiculo no es susceptible de
division material y debido a que el vehiculo no se encuentra en
poder del demandante no podia presentar avaluo con estimados y
dijo que en caso que el despacho lo considerara necesario en el
admisorio de la demanda se requiriera a la demandada para que
permitiera realizar el avaluo del vehiculo a través de peritos y

debido a ello fue que el a — quo resolvié rechazarla demanda.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que la norma especifica del
proceso divisorio exige que en todos los casos debe presentarse un
dictamen pericial, era deberde la parte demandante realizar todas
las gestiones para poder cumplir con esa exigencia previo a
presentar la demanda, pues ello es un anexo necesario para
admitirse que se reitera ello estd establecido en la respectiva
norma y la parte demandante no puede pretender trasladar esa
carga al despacho, por tanto, esta sede judicial comparte la
decision del a — quo y confirmard la decision de rechazar la
demanda por no haber cumplido con lo requerido en el

inadmisorio».

Se observa entonces que la precitada decision los
estrados accionados la respaldaron en el inciso final del
articulo 406 del Codigo General del Proceso, que establece
que al presentarse la demanda para pedir la division material
de la cosa comun o su venta para que se distribuya el
producto, «en todo caso, el demandante debera acompanarun
dictamen pericial que determine el valor del bien, el tipo de
division que fuere procedente, la particion, st fuere el caso, y
el valor de las mejoras que reclamar, peritaje cuya presencia
dichas autoridades estimaron absolutamente necesaria al

momento de proponerse el juicio.

4. No obstante, para la Sala el anotado razonamiento
pasa por alto el evento en que por algun motivo justificado el
dictamen pericial no puede ser aportado por el demandante
junto con el escrito inicial, eventoen el cual tal interpretacion
normativa le impediria a dicho extremo acceder a la
administracion de justicia para obtener la pretendida

division, al abocarlo aun imposible o cuando menos, aagotar
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unos tramites previos que no garantizan la obtencion del

peritaje.

4.1. Si bien es cierto la interpretacion gramatical del
aparte normativo arriba citado exige que, «en todo caso», €l
dictamen pericial sea presentado con la demanda, el
prohijamiento irrestricto de esa premisa puede conducir a
negar el derecho del demandante a buscar la division, en el
evento en que fundadamente no puede allegar dicha prueba,
desenlace que debe evitar el juez, ya que, por mandato del
articulo 11 del Codigo General del Proceso, «al interpretar la
ley procesal (...) debera tener en cuenta que el objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos

por la ley sustancial (...).

4.2. En el caso particular, en que el actor sostuvo que
no allegaba el peritaje porque no tiene acceso al automotor
objeto de la division, porque esta en poder de la demandada,
el juez, en vez de optar por la interpretacion que cierra a éste
el acceso a la administracion de justicia, debidé procurar dar
curso al ruego, mediante la aplicacion del articulo 227 del
Codigo General del Proceso, que para el evento en que no se
pueda aportar el dictamen, habilita al juez a conceder un
término para ello, para lo cual «hard los requerimientos
pertinentes a las partes y terceros que deban colaborar con la

pradctica de la prueban».

Esos requerimientos podran incluir la orden expresa a
la demandada de permitir la inspeccion del bien objeto del

juicio, so pena de incumplir el deber establecido en el
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numeral 8° del articulo 78 del Codigo General del Proceso, de
«prestar al juez su colaboraciéon para la prdactica de pruebas y
diligencias», infraccion que podria llegar a catalogarse como
un actuar temerario o de mala fe, conforme al numeral 4° del
articulo 79 ibidem, lo que habilitaria imponer condena a
dicho extremo por los perjuicios que pudiera causarle al

demandante, en los términos del articulo 80 ibid.

Lo anterior aunado a la posibilidad con que también
cuenta el juez de aplicar a la demandada las consecuencias
procesales por el incumplimiento al deber de colaboracion
que para la prueba pericial, especificamente establece el
articulo 233 ib., consistentes en apreciar la conducta como
indicio grave en su contra, presumir por ciertos hechos
susceptibles de confesion y/o imponer multas de entre cinco

(5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En verdad, con la herramienta de distribucion de la
carga de la prueba establecida en el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, puede el juez desde el inicio del proceso,
ante una situacion de imposibilidad probatoria como la aqui
alegada por el demandante, involucrar de manera activa a la
demandada para que colabore en la elaboracion del dictamen
pericial, so pena de imponerle los apremios a que haya lugar,
pues, sin duda, esta en inmejorable posicion para tal
actividad, debido a que tiene en su poder el bien objeto de la

prueba.

Es mas, en un evento extremo de renuencia de la

demandada, y ante la carencia de norma expresa que

10
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solvente el impase, puede el juez, por analogia, autorizar al
actor a avaluar el vehiculo conforme a las reglas senaladas
en el numeral 5° del articulo 444 del Codigo General del
Proceso, y establecer los puntos restantes del dictamen
conforme a algin método que no requiera el examen directo
del vehiculo, o incluso acudir a las reglas de la experiencia,
de manera que, si alguna inconformidad presenta la
demandada con el resultado de dicho proceder, podra
aportar la prueba que la sustente, para que el asunto se
defina en el proveido con que se decrete la venta de la cosa

comun.

4.3. Lo cierto es que, ante el evidenciado vacio que en
criterio de la Sala muestra el inciso 3° del articulo 406 del
Codigo General del Proceso, para el evento en que es patente
la imposibilidad de acompanar a la demanda del dictamen
pericial sobre el bien objeto de division, le corresponde al juez
distribuir la carga para la obtencion de esa prueba en la
forma senalada en el articulo 167 ibidem, proposito para el
cual cuenta con los poderes de direccion del proceso, la
posibilidad de imponer sanciones probatorias y/o
economicas, e incluso, porexcepcion, puede acudir a normas
adjetivas que regulen casos analogos, conforme autoriza el
articulo 12 ibid., procurando eso si, conservar lo mejor
posible la estructura general del proceso, sin desfallecer en

el deber superior de hacer efectivo el derecho sustancial.
4.4. De este modo, la intervencion activadel juez desde
la admision de la demanda, le permitira al demandante

cumplir con el requisito para dar via a su solicitud, sin que

11
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el obstaculo necesariamente se pueda sortear con alguna
actuacion previa, como lo seria una prueba anticipada, ya
que, si bien un peritaje o una inspeccion judicial con
acompanamiento de perito apuntan a obtener la prueba en
comento, no garantizan en ultimas el acceso al bien objeto
del peritaje para inspeccionarlo fisicamente y de esa manera
lograr obtener la informacion que exige el inciso final del
articulo 406 del Codigo General del Proceso, esto es,
determinar «el valor del bien, el tipo de division que fuere
procedente, la particion su fuere el caso, y el valor de las

mejoras si las reclamav.

Notese que para el caso del dictamen pericial y la
inspeccion judicial, en caso de que alguna de las partes no
colabore en la practica de la prueba, la conducta, segun lo
que respectivamente establecen los articulos 233 y 238 del
Codigo General del Proceso, «se hara constar asi en el
dictameny el juez apreciara tal conducta como indicio en su
contrar, y, «si alguna de las partes impide la practica del
dictamen, se presumirdn ciertos los hechos susceptibles de
confesion que la otra parte pretenda demostrar con el
dictamen y se le impondra multa de cinco (5) a diez (10)
salarios minimos mensuales», del mismo modo «cuando
alguna de las partes impida y obstaculice la practica de la
inspeccion se le impondra multa de cinco (5) a diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes (smlmv) y se
presumiran ciertos los hechos que la otra parte pretenda
demostrar con ella, o se apreciara la conducta como indicio
grave en contra si la prueba hubiere sido decretada de oficio»;

consecuencias procesales que en modo alguno permitirian

12
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lograr el cometido de la norma procesal antes citada, el cual,
se enfatiza, requiere el acceso fisico al bien por parte del
perito, para la directa observacion de sus caracteristicas, las
cuales no pueden establecerse mediante indicios en contra
de la parte que impida la practica de la prueba o
estableciendo por ciertos los hechos susceptibles de

confesion.

5. Bajo este panorama, la decision de no dar curso
legal al proceso divisorio, pese a la imposibilidad alegada por
el demandante para aportar el dictamen pericial y su
solicitud para procurar dicha prueba con la mediacion del
juez, afecto la garantia fundamental de dicho extremo al
acceso a la administracion de justicia, lo que impone a la
autoridad de segunda instancia accionada, volver a emitir
decision sobre ese particular, tras dejar sin efecto el auto de
6 de julio del corriente ano, con que resolvio el recurso de
apelacion contra el proveidode 21 de enero anterior, con que

el juzgado de primer grado rechazoé la demanda.

6. En consonancia con lo expuesto, se revocara la
decision constitucional de primer grado para en su lugar
acceder a la proteccion reclamada.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
en Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, revoca el fallo

13
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impugnado yen su lugar concede la proteccioninvocada. En

consecuencia, dispone:

Primero: Ordenar al Juzgado Dieciocho Civil del
Circuito de Bogota, que que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas, contadas a partir de la fecha en la cual le sea
devuelto el expediente del proceso divisorio que Juan
Fernando Duran Lopez promovio contra Valentina del Toro
Pena, deje sin valor y efecto el proveido que emitio el 6 de
julio del presente ano y las actuaciones que dependan de
éste, y en su lugar, en un término no superior a diez (10)
dias, resuelva el recurso de apelacion presentado contra el
auto de 21 de enero anterior del Juzgado Primero Civil
Municipal de la misma ciudad, teniendo en cuenta lo

plasmado en las precedentes consideraciones.

Por Secretaria remitasele copia de esta determinacion.

Segundo: Ordenar al Juzgado Primero Civil Municipal
de Bogota remitir al Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de
la misma ciudad, en un término no superior a un dia, el
expediente del proceso antes individualizado, para que dicho

estrado dé cumplimiento alo dispuesto en el ordinal anterior.
Tercero: Comuniquese mediante telegrama a los

interesados y remitase el expediente a la Corte

Constitucional para la eventual revision.

14
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Salvamento de Voto
HILDA GONZALEZ NEIRA

Presidenta de Sala

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

Salvamento de Voto

LUIS ALONSO RICO PUERTA

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

FRANCISCO TERNERA BARRIOS

15
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

SALVAMENTO DE VOTO

MAGISTRADA HILDA GONZALEZ NEIRA

Radicacion n®° 11001-22-03-000-2022-01616-01

Con el mayor respeto hacia los Magistrados que
acogieron la sentencia de la cual tomo distancia, me permito

expresar los motivos de discrepancia con dicha solucion.

1.- La Sala mayoritaria revoco el fallo proferido el 12 de
agosto de 2022 por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota y, en su lugar, concedioé el amparo
constitucional reclamado por Juan Fernando Duran Lopez
contra los Juzgados Dieciocho Civil del Circuito y Primero
Civil Municipal de esta capital; en consecuencia, ordeno al

primero de dichos estrados, dejar «sin valor y efecto el proveido

que emiti6 el 6 de julio del presente arno y las actuaciones que dependan
de éste, y en su lugar, en un término no superior a diez(10) dias, resuelva
elrecurso de apelacion presentado contra el auto de 21 de enero anterior

del Juzgado Primero Civil Municipal de la misma ciudad, teniendo en

cuenta lo plasmado en las precedentes consideraciones», en el proceso

16
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divisorio promovido por el actor frente a Valentina del Toro

Pena (rad. 2021-01117).

Para llegar a dicha conclusion, sintetizo los hechos del

libelo, asi:

«(..) Elaccionante presenté demanda para proceso divisorio contra
Valentina del Toro Peria, con el fin de que se rematara el automovil
Mercedes-Benz, referencia GLA 180 AMG Line, modelo 2022, para
lo cual avalué el bien conforme al articulo 444 del Cédigo General
del Proceso, y afirmé que al tratarse de un automotor y estar en
poder de la demandada, era «fisicamente imposible» aportar el
dictamen pericial de que trata el articulo 406 ibidem, ante lo cual
el Juzgado Primero Civil Municipal de Bogotd inadmitié la
demanda y a la postre la rechazé el 21 de enero de 2022,
exigiendo se allegara el experticio, decision que aquel ataco
mediante el recurso de apelacion, pero fue confirmada el 6 de junio
pasado por el Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de la misma

ciudadn.

No acogio la tesis de los funcionarios censurados que,

segun afirmo, se respaldo,

«..) en el inciso final del articulo 406 del Cédigo General del
Proceso, que establece que al presentarse la demanda para pedir
la divisiéon material de la cosa comun o su venta para que sSe
distribuya el producto, «en todo caso, el demandante deberd
acompanarun dictamen pericial que determine el valordel bien, el
tipo de division que fuere procedente, la particion, si fuere el caso,
y el valor de las mejoras que reclama», peritaje cuya presencia
dichas autoridades estimaron absolutamente necesaria al

momento de proponerse el juicio.

17



Radicacién n.” 11001-22-03-000-2022-01616-01

En su criterio, dicho razonamiento, pasa por alto el
evento en que por algun motivo justificado el dictamen
pericial no puede ser aportado por el demandante junto con
el escrito inicial, evento en el cual tal interpretacion
normativa le impediria a dicho extremo acceder a la
administracion de justicia para obtener la pretendida
division, al abocarlo aun imposible o cuando menos, aagotar
unos tramites previos que no garantizan la obtencion de la

experticia, lo que conduciria a «..) negar el derecho del
demandante a buscar la divisién, en el evento en que fundadamente no
puede allegar dicha prueba, desenlace que debe evitar el juez, ya que,
por mandato del articulo 11 del Cédigo General del Proceso, «al
interpretar la ley procesal (..) deberd tener en cuenta que el objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley

sustancial (.. ).

Seguidamente, aseverd, que en el sub lite, donde el
gestor afirmo6 que no allegaba el peritaje porque no tiene
acceso al automotor objeto de la division, en tanto el mismo

esta en poder de la demandada, el juez «(..) debié procurardar
curso al ruego, mediante la aplicaciéon del articulo 227 del Cédigo General
del Proceso, que para el evento en que no se pueda aportar el dictamen,
habilita al juez a conceder un término para ello, para lo cual <hard los
requerimientos pertinentes a las partes y terceros que deban colaborar
con la practica de la pruebas; aplicar, en caso de incumplimiento
de tales requerimientos, el numeral 8° del articulo 78 ibidem;
«(..) lo que habilitaria imponer condena a dicho extremo porlos perjuicios
que pudiera causarle al demandante, en los términos del articulo 80
ibid», unido a la «posibilidad de aplicar a la demandada las
consecuencias procesales porel incumplimiento al deber de colaboracion

que para la prueba pericial, especificamente establece el articulo 233 ib.,
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consistentes en «apreciarla conducta como indicio grave en su contra,
presumir por ciertos hechos susceptibles de confesiéon y/o imponer
multas de entre cinco (5) a diez (10) salarios minimos legales mensuales

vigentes».

Sostuvo que, ante el evidente vacio que, en opinion de
la Sala, muestra el inciso 3° del articulo 406 del Codigo

General del Proceso,

«wpara el evento en que es patente la imposibilidad de acompanar
a la demanda del dictamen pericial sobre el bien objeto de division,
le corresponde aljuez distribuir la carga para la obtencién de esa
prueba en la forma senalada en el articulo 167 ibidem, propdsito
para el cual cuenta con los poderes de direccion del proceso, la
posibilidad de imponer sanciones probatorias y/o econémicas, e
incluso, por excepcién, puede acudir a normas adjetivas que
regulen casos andlogos, conforme autoriza el articulo 12 ibid.,
procurando eso si, conservar lo mejor posible la estructura general
del proceso, sin desfallecer en el deber superior de hacer efectivo

el derecho sustancial.

4.4. De este modo, la intervencién activa del juez desde la
admisién de la demanda, le permitira al demandante cumplir con
el requisito para dar via a su solicitud, sin que el obstdculo
necesariamente se pueda sortear con alguna actuacién preuvia,
como lo seria una prueba anticipada, ya que, si bien un peritaje o
una inspeccioén judicial con acompanamiento de perito apuntan a
obtener la prueba en comento, no garantizan en ultimas el acceso
al bienobjeto del peritaje para inspeccionarlo fisicamente y de esa
manera lograr obtener la informacién que exige el inciso final del
articulo 406 del Cédigo General del Proceso, esto es, determinar
«el valor del bien, el tipo de division que fuere procedente, la

particion su fuere el caso, y elvalor de las mejoras si las reclaman.
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Concluyo, que «(..) la decisién de no dar curso legal al proceso

divisorio, pese a la imposibilidad alegada por el demandante para
aportar el dictamen pericial y su solicitud para procurar dicha prueba
con la mediaciéon del juez, afectdé la garantia fundamental de dicho

extremo al acceso a la administracién de justicia (.. ).

2.- No comparto la determinacion, principalmente,
porque la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota no
incurrid en excesivo ritual manifiesto que vulnerara los
derechos fundamentales invocados por el precursor. Son mis

razones las siguientes:

2.1.- Tal y como lo adujo el a quo constitucional, la
inadmision y posterior rechazo de la demanda se soporto en
el inciso 3° del articulo 406 del Codigo General del Proceso,
de ahi que la exigencia del juez de primer grado, confirmada
por el superior, tiene fundamento en las reglas especiales
establecidas en el estatuto procesal para el juicio divisorio, lo
que descarta «un desafuero juridico en la postura adoptada
por el juzgado accionado, pues se itera, su motivacién no es

producto de la subjetividad o el capricho».

2.2.- El articulo 227 del C.G.P. no contiene una
hipotesis atinente a la imposibilidad de acceso al objeto
materia de avaluo para allegarlo, sino a que “el término
previsto sea insuficiente para aportar el dictamen” dentro de
la respectiva oportunidad probatoria; es mas, dicho precepto

es diafano en senalar desde el inicio que “La parte que
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pretenda valerse de un dictamen pericial deberd aportarlo en

la respectiva oportunidad para pedir pruebas”, y la del

demandante es con la demanda, maxime en el proceso
divisorio, en el que asi lo impone el inciso final del canon 406

de dicho estatuto procesal.

2.3.- El vacio normativo al que alude la Sala, no
considero que deba llenarse o solventarse con el empleo de
los articulos 80, 176, 233, 444-5 del CGP, porque el mismo
estatuto prevé instrumentos extraprocesales que permiten el
recaudo de la prueba pretendida, aunado a que la tesis
propuesta abre innecesariamente una puerta que puede
resultar contraria al debido proceso, en la medida que del
expediente reprochado y de la tutela no hay medio de
conviccion alguno que corrobore que la demandada
efectivamente se niega o impide a realizar el dictamen
ambicionado (Enel expediente no hay constancia de haber

sido notificada).

2.4.- Que una prueba anticipada como el peritaje o
inspeccion judicial con acompanamiento de perito no
garanticen que la persona que tiene en sus manos la cosa
materia de estimacion la permita apreciar, no torna
inexistente tales mecanismos para tratar de lograr la practica
de tal medio de conviccion; por tanto, es a ellos a los que el

interesado debe acudir con dicho fin.
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Igualmente, es con estos procedimientos que se puede
saber con certeza si el poseedor del bien niega el acceso a €l,
al quedar constancia de ello, amén que nada obsta para que
en los mismos el juez cognoscente haga uso de sus poderes

correccionales y sancionatorios.

2.5.- Solo cuando el precursor agote tales herramientas
y no obtenga la pericia, es cuando puede solicitar su practica
en el juicio directamente, apoyado en la conducta desleal de
su contraparte, caso en el cual, el iudex puede ejercer sus
poderes de ordenacion para llevarla a cabo, en caso de que
no haya colaboracion de la parte y, en ultimas, imponer las

sanciones procesales a que haya lugar.

2.6.- Por ultimo, como lo destaco el Tribunal Superior
de Bogota, consciente el querellante de los requisitos exigidos
en la ley para la admision de la demanda divisoria, debio
«desplegar, previo a su presentacion, los mecanismos
judiciales pertinentes para la consecucién de ese fin, sin que
asi evidencia el plenario que haya procedido, por lo que la
queja deviene improcedente», al no atender la exigencia de la

subsidiariedad, propia de la accion de tutela.

Conclusion: Estoy convencida que el resguardo no
debid ser concedido, en tanto la demanda divisoria tenia que
ser inadmitida y luego rechazada, porque Duran Lopez no
allego con ella la experticia exigida en el articulo 406 del

Codigo General del Proceso.
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Con el debido respeto, dejo asi consignada mi

discrepancia.

HILDA GONZALEZ NEIRA
Magistrada

23



Radicacién n.” 11001-22-03-000-2022-01616-01

Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

Radicacion n.° 11001-22-03-000-2022-01616-01

SALVAMENTO DE VOTO

Con pleno respeto por los integrantes de la Sala que
conformaron mayoria para la adopcion de la sentencia
proferida en el asunto de la referencia, me permito expresar

los motivos de mi discrepancia.

1. Precisiones sobre el sub examine.

En el caso analizado, el accionante, Juan Fernando
Duran Lopez, reclam6 la proteccion de sus garantias
fundamentales de acceso a la justicia y debido proceso,
supuestamente vulneradas por los Juzgados Dieciocho Civil
del Circuito y Primero Civil Municipal, ambos de Bogota,
respectivamente; con ocasion del tramite divisorio que aquel
adelanto contra Valentina del Toro Pena respecto de un
automovil, ya que el libelo se rechazo porque no se adoso el
dictamen de que trata el inciso 3.° del articulo 406 del Codigo

General del Proceso, dado que era «fisicamente imposible», pues,
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segun indico, el automotor se encuentra en poder de la

demandada.

En la providencia de la cual me aparto, en relacion con
la queja referenciada, la mayoria de la Sala opté por revocar
la providencia desestimatoria del tribunal a quo; para, en su
lugar, conceder el resguardo y, en tal virtud, ordenar al
estrado ad quem de la causa revisada que, nuevamente,
resuelva el recurso de apelacion presentado por el gestor,
contra el auto de primer grado que previamente rechazo la

mencionada demanda.

Lo anterior, porque, grosso modo, se estimo6 que «el

anotado razonamiento pasa por alto el evento en que por algun motivo
justificado el dictamen pericial no puede ser aportado por el demandante
junto con el escrito inicial, evento en el cual tal interpretaciéon normativa
le impediria a dicho extremo acceder a la administracién de justicia para
obtener la pretendida divisién, al abocarlo a un imposible o cuando

menos, a agotar unos tramites previos que no garantizan la obtencion

del peritaje».

En ese orden, relievo que «si bien es cierto la interpretacién
gramatical del aparte normativo arriba citado exige que, «en todo caso»,
el dictamen pericial sea presentado con la demanda, el prohijamiento
irrestricto de esa premisa puede conducir a negar el derecho del
demandante a buscar la division, en el evento en que fundadamente no
puede allegar dicha prueba, desenlace que debe evitar el juez, ya que,
por mandato del articulo 11 del Cédigo General del Proceso, «al
interpretar la ley procesal (...) deberd tener en cuenta que el objeto de los

procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley

sustancial».
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Sobre el caso particular, la Sala senald que «el actor
sostuvo que no allegaba el peritaje porque no tiene acceso al automotor
objeto de la divisién, porque esta en poder de la demandada, el juez, en
vez de optar por la interpretacion que cierra a éste el acceso a la
administracion de justicia, debié procurar dar curso al ruego, mediante
la aplicacién del articulo 227 del Cédigo General del Proceso, que para el
evento en que no se pueda aportar el dictamen, habilita al juez a
conceder un término para ello, para lo cual <hard los requerimientos

pertinentes a las partes y terceros que deban colaborar con la prdctica

de la pruebam.

Con todo, en la decision se destaco que «ante el
evidenciado vacio que en criterio de la Sala muestra el inciso 3° del
articulo 406 del Cédigo General del Proceso, para el evento en que es
patente la imposibilidad de acompanar a la demanda del dictamen
pericial sobre el bien objeto de division, le corresponde al juez distribuir
la carga para la obtencién de esa prueba en la forma serialada en el
articulo 167 ibidem, propésito para el cual cuenta con los poderes de
direccion del proceso, la posibilidad de imponer sanciones probatorias
y/o econdémicas, e incluso, por excepcion, puede acudir a normas
adjetivas que regulen casos andlogos, conforme autoriza el articulo 12
ibid., procurando eso si, conservar lo mejor posible la estructura general

del proceso, sin desfallecer en el deber superior de hacer efectivo el

derecho sustancial».

2. Sobre la razonabilidad de la determinacion

cuestionada a través de esta accion.

Verificada la decision proferida por el Juzgado
Dieciocho Civil del Circuito de Bogota el 6 de julio de 2022, a
través de la cual ratifico, en sede de apelacion, el rechazo de

la demanda divisoria por la falta de subsanacion de lo
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requerido en el inadmisorio; contrario a la postura
mayoritaria, respetuosamente considero que no se incurrio
en defecto especifico de procedencia excepcional del
resguardo, ya que en la providencia se efectud el analisis
pertinente sobre la problematica estudiada en ese asunto, sin
desconocer el criterio de esta Sala de Casacion, como pasa a

explicarse.

En efecto, notese que, con fundamento en el articulo 90
del Codigo General del Proceso!, en concordancia con el

inciso 3.° del canon 406 ejusdem?, la autoridad encartada

preciso que:

«(...) en el auto emitido el 10 de diciembre de 2021 el Juzgado 1
Civil Municipal de esta ciudad inadmitié la demanda de la
referenciay en el numeral 1° pidié: “Aporte el dictamen pericial
respectivo en donde se determine el tipo de division si es o
no procedente, de conformidad con lo dispuesto en el inciso final
del articulo 406 del C.G.P., y su valor actual” y frente a ello en el
escrito de subsanacion se mencioné el numeral 5 del articulo 444
del Cédigo General del Proceso y dijo que en la demanda allego el
auto avaluo comercial de la Secretaria de Hacienda ario gravable
2021; ademds, aseguré que el vehiculo no es susceptible de
division material y debido a que el vehiculo no se encuentra en
poder del demandante no podia presentar avaluio con estimados y
dijo que en caso que el despacho lo considerara necesario en el
admisorio de la demanda se requiriera a la demandada para que
permitiera realizar el avaluo del vehiculo a través de peritos y

debido a ello fue que el a — quo resolvié rechazarla demanda».

No obstante, concluyo que «teniendo en cuenta que la norma

especifica del proceso divisorio exige que en todos los casos debe

1 Articulo 90 del actual Estatuto Procesal: «(...) Mediante auto no susceptible de recursos el juez
declarara inadmisible la demanda solo en los siguientes casos: 1. Cuando no redna los requisitos
formales. 2. Cuando no se acompanen los anexos ordenados porla ley. (...)».

2 Canon 406 ibidem: «En todo caso el demandante deberda acompafiar un dictamen pericial que
determine el valor del bien, el tipo de division que fuere procedente, la particion, si fuere el caso,y el
valor de las mejoras si las reclama» Se resalta.
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presentarse un dictamen pericial, era deber de la parte demandante
realizar todas las gestiones para poder cumplir con esa exigencia
previo a presentar la demanda, pues ello es un anexo necesario
para admitirse que se reitera ello estd establecido en la respectiva
norma y la parte demandante no puede pretender trasladar esa
carga al despacho, por tanto, esta sede judicial comparte la decision

del a —quo y confirmard la decisiéon de rechazarla demanda por no haber

cumplido con lo requerido en el inadmisorio»; interpretacion que, en
ese puntual evento, se muestra razonable y armonica con el
criterio jurisprudencial desarrollado porla Sala de Casacion
Civil.

En casos de contornos facticos y juridicos similares al
sub-lite, esta Corporacion ha prohijado la juridicidad de las
decisiones de rechazo de la demanda divisoria ante la falta
de subsanacion del requerimiento de aportar el respectivo
dictamen pericial exigido por la norma (articulo 406, inciso

3.°: «[eJ]n todo caso el demandante debera acompanar un

dictamen pericial que determine el valor del bien, el tipo de division

que fuere procedente, la particiéon, si fuere el caso, y el valor de las

mejoras si lasreclama»), de la siguiente manera:

«(...) revisado ese proveido de segunda instancia, mediante el cual
la magistratura convocada confirmé el rechazo de plano de la
demanda divisoria formulada por quien aqui acciona, no logra
advertirse la vulneraciéon de la garantia fundamental invocada, en
razoén a que tal decisién obedecié a una hermenéutica respetable
de los elementos de juicio que obrabanen la foliatura, asi como a
una aplicaciéon seria y fundamentada de las normas y la
jurisprudencia que regulanla materia.

Para convenir en ello, es importante anteponer que no
resulta arbitrario ni caprichoso que los falladores
encartados le hubieran exigido al accionante,
preliminarmente, la presentacion de un avaluo de los
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inmuebles sobre los que versaria el juicio divisorio, pues asi
expresamente lo ordena el articulo 406 del Cédigo General
del Proceso, segtn el cual, en esa clase de litigios, «en todo caso
el demandante debera acompanar un dictamen pericial que
determine el valordel bien, el tipo de divisién que fuere procedente,
la particion, si fuere el caso, y el valor de las mejoras si las
reclama». Justamente con base en ese precepto, el tribunal indico
lo siguiente:

«El articulo 406 del Cédigo General del proceso y en relacién con el
proceso divisorio que es el que nos ocupa, estipula que cualquier
comunero puede pedir la division material de la cosa comiun o su
venta para que se distribuya el producto. Refiere dicha
normatividad que la demanda deberd dirigirse contra los demas
comuneros y a ella se acompanard la prueba de que demandante
y demandado son conduenos. Si se trata de bienes sujetos a
registro se presentara también certificado del respectivo
registrador sobre la situacion juridica del bien y su tradicion, que
comprenda un periodo de diez (10) arnios si fuere posible. Ademas,
impone al demandante la obligacién de acompanar un dictamen
pericial que determine el valor del bien, el tipo de division que fuere
procedente, la particion, si fuere el caso, y el valor de las mejoras
si se van a reclamar. El actor no acompanédicho dictamen, y por
ello el juez de conocimiento inadmitio la demanda y le concedié 5
dias para aportarlo, pero al no hacerlo procedié al rechazo de la
demanda. Argumenta el recurrente la imposibilidad de acompanar
dicha pericia, puesto que los demandados estin en posesion de
los inmuebles objeto de demanda, y no permiten la realizacién del
experticio. Considera la Sala que tales vicisitudes no exoneran al
actor de la carga de cumplir con la exigencia inadmisoria de la
demanda. Se afirma, sin prueba alguna, que se recurrié a solicitud
de prueba anticipada que le fue negada, pero precisamente el
Cédigo General del Proceso consagré como novedad, no solo cudl
seria el juez competente para conocerde las solicitudes de pruebas
anticipadas, sino que determind que lo son en primera instancia,
haciendo asi posible la impugnacién vertical que tanto se habia
reclamado durante la vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil.
Por manera que, el legislador del Cdédigo General del Proceso
descarté la posibilidad de solicitarle al juez que decrete un
dictamen pericial, ya que exigié aportarlo en la oportunidad legal
para pedir pruebas (art. 277) a excepcion del amparado por pobre
(art. 229 inc. 2). En efecto la posibilidad de que en un proceso se
practique dictamen pericial a solicitud de parte se limita a que lo
solicite el amparado por pobre o que se trate de un proceso de
filiacion (arts. 228 y 386) o tenga que ver con la capacidad de las
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personas (art. 396 y 586) y siendo asi, la providencia recurrida
habra de confirmarsen.

Ante esos raciocinios, no se observa el desafuero juridico que se
enrostré al fallador encartado. Por el contrario, la providencia
criticada se basé en una motivaciéon que no es producto de la
subjetividad o el capricho, por lo que resulta improcedente la
intervencion excepcional del juez de tutela, mas cuando se tiene
claro que no se puede recurrir a esta via para imponer al fallador
ordinario una particular interpretacion del contexto juridico
escrutado o un enfoque de la normativa aplicada que coincida con
el de las partes, porque es precisamente en ese campo en donde
se expresa con mayor fuerza su independencia.

Conviene agregar que, si bien el actor aludié tangencialmente en
su demanda divisoria a la renuencia de su copropietaria a permitir
la elaboracién de la aludida experticia, nada en la foliatura reflep
que ante los jueces de conocimiento hubiera presentado prueba
siquiera sumaria de esa situacién, ni tampoco que hubiera
indicado razones de peso que llevaran a colegir que esa eventual
situacién tornara imposible obtener la probanza que le exige el

ordenamiento» (CSJ STC4311-2021, 23 abr.).

En linea con lo dicho en precedencia, en otra
oportunidad esta Colegiatura respaldé una decision similar,
en la que, al igual que en el caso auscultado, se rechazo el

libelo por no aportarse el mencionado dictamen pericial:

«Los interlocutorios proferidos por el Juzgado Promiscuo Civil del
Circuito de Belén de Umbria, con los que inadmitié el libelo
divisorio, luego lo rechazé y después no concedié la apelacion
contra el ultimo de ellos, no lucen antojadizos ni caprichosos,
ya que aplico las normas procedimentales vigentes, las
cuales «son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento» (art. 13 del Cédigo General del
Proceso), como son los canones 82 y siguientes ib. y los especiales
para cada tipo de litigio, concretamente, el articulo 406 idem que
exige para el «proceso divisorio», que el demandante
«acompane un dictamen pericial que determine el valor del
bien», requisito que advirtié no satisfecho por la promotora.
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Fue asi como en el auto «inadmisorio» la previno para que
subsanara el escrito genitor, porque: “1. No se aporté el valor del
avaluo catastral para determinar la cuantia del proceso. (Art. 25-
4); 2- No se aportaron los linderos actuales del bien objeto de
divisiéon. (art. 83); 3- La demanda estd dirigida contra algunos
comuneros y no contra todos los comuneros. (articulo 406); 4- No
se aporté el dictamen pericial como lo dispone el inciso final art.
406; 5- De otra parte, solicita la declaratoria de la existencia de la
comunidad, lo que genera una indebida acumulacién de
pretensiones improcedente para el presente proceso» (16 feb.
2021). Aspectos frente a los que [la interesada] recordé que «desde
la demanda se advirtié6 que la parte demandante no contaba con
dicha prueba documental; razén por la cual (solicitd) exhortar al
demandado Mario Ibanez para que aporte con la contestacion de
la demanda el avaluo catastral del inmueble objeto de division,
adecué los linderos, cité a los otros comuneros, pidié que se
decretara dentro del juicio el «dictamen pericial, exhortando» la
colaboraciéon del demandado y excluyé la pretension de
«declaratoria de la comunidadr. Raciocinios que llevaron al
funcionario cuestionado a «echazar la demanda», luego de
concluir, que: «el dictamen pericial debe ser aportado, pues es
un requisito de la demanda y debemos tener claridad que
este proceso es un proceso especial, por lo que la falta del
dictamen pericial no permite su admisibilidad. Si como lo
dice la parte demandante hay dificultades en la realizacion del
dictamen, estas las puede solucionar por fuera del proceso y no
dentro del mismo como erradamente lo propone el abogado» (1°
mar.). Y sincambiar de criterio, el 19 de marzo, al decidir el recurso
de reposicion interpuesto contra éste, resaltd, que: (..) No es de
recibo, la manifestaciéon hecha por el apoderado en su demanda,
pretender que el Despacho en el auto admisorio traslade una carga
probatoria que inicialmente es suya al demandado» (...)

3.- Asi las cosas, independientemente que esta Sala comparta o no
las disertaciones transcritas, no emerge defecto alguno que
estructure una «wia de hecho» como lo anhela la gestora,
quien aspira a imponer su propia vision acerca de la
solucion que debio darsele a la controversia, sin que tal
propésito se acompase con la finalidad del sendero superlativo,
cuyo objetivo tuitivo no es servir de tercera instancia con el finde
discutir los fundamentos de la autoridad judicial en el ambito de
sus competencias (STC, 6 may. 2011, Rad. 00829-00; reiterada,

entre otras, en STC,9232-2018p (CSJ STC6688-2021, 9
jun.)-
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Conforme con ello, de manera respetuosa estimo que,
contrario a lo sostenido por la mayoria de la Sala, la decision
del Juzgado Dieciocho Civil del Circuito de Bogota, de
ratificar el rechazo de la demanda (rad. n.° 2021-01117), no
contiene defecto especifico de procedencia que habilitase la
viabilidad excepcional de este mecanismo contra
providencias judiciales; pues, por el contrario, la inteleccion
que la autoridad convocada desarrollo de las normas
aplicables al sub-examine, lejos de ser arbitraria o de
constituir una barrera para «acceder a la administracién de
Justicia» —como se concluyo en el pronunciamiento del cual me
aparto—, se muestra acorde con los citados postulados3y con
el desarrollo jurisprudencial que esta Corporacion ha

prohijado en otras oportunidades.

3. Conclusion.

Por lo expuesto, comedidamente considero que, en el
sub-lite, debio ratificarse la desestimacion del auxilio, en
tanto que la determinacion de confirmar el rechazo de la
demanda divisoria es razonable y no configura, per se,
ningun desafuero susceptible de ser corregido a través de

esta via.

En los anteriores términos dejo fundamentado mi
salvamento de voto, con la reiteracion de respeto por los

demas integrantes de la Sala de Casacion Civil.

3 Normas, que, ciertamente, son de orden publico, tal como lo desarrolla el canon 13 del Cédigo General
del Proceso: «Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ninguln caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o
particulares, salvo autorizacion expresa de la ley. (...)».
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