Repiiblica de Colombia
Rama Judicial

TRIBUNAL SUPERJOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA CIVIL

Radicacion: 110013103042-2022-00166-01 (Exp. 5636)

Demandante: Yolanda Yanneth Sudrez Parga
Demandado: Jairo Alfonso Suérez Parga
Proceso: Divisorio

Tramite: Apelacién auto

Bogot4, D. C., veinticinco (25) de agosto de dos mil veintitrés (2023)

Decidese el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra el
auto de 21 de octubre de 2022, proferido por el Juzgado 42 Civil del
Circuito de Bogot4, en el proceso divisorio de Yolanda Yanneth Sudrez
Parga contra Jairo Alfonso Sudrez Parga.

ANTECEDENTES

1. Por medio del auto apelado, el juzgado adiciond el auto de 3 de
octubre de 2022, en el sentido de denegar el reconocimiento de frutos
civiles que la demandante valor6 en $46.273.459, por concepto de
canones de arrendamiento, causados desde enero de 2016 hasta enero de
2022, los cuales adujo estar comprobados con en el juramento estimatorio
y un avalio comercial del inmueble. La desestimacion del a quo se
fundament6 en que solo es procedente el reconocimiento de mejoras, mas
no el de frutos, conforme a lo establecido en el articulo 412 del C.G.P.

(cuad. 01, doc. 20).

Es de anotar que con el citado auto de 3 de octubre de 2002, que fue
objeto de la adicién referida, el juzgado decreté la venta en publica
subasta del inmueble objeto del proceso divisorio y ordené su secuestro.

2. Inconforme la demandante formuld los recursos de reposicion y
apelacion subsidiaria, en los que alegd, en sintesis, que su pretension es
procedente en este proceso divisorio, por ser el escenario en el que “se
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persigue dividir la cosa comiun Yy distribuir los derechos de cada
comunero, como mejoras y frutos”, lo cual ha sido admitido por la
jurisdiccion con soporte en el articulo 2328 del Codigo Civil (doc. 21).

3. El juzgado mantuvo su decision, por estimar que la norma
procedimental que regula la accion divisoria, no establece que el tema de
los frutos civiles que llegare a producir el bien objeto de division, sean un
asunto que deba decantarse por esta via procesal, porque no comporta
caracter indemnizatorio (doc 24).

CONSIDERA CIONES

1. Visto el recurso de apelacion con los elementos de juicio pertinentes,
aflora la confirmacioén del auto apelado, por cuanto el Tribunal juzga que
si es posible el reclamo de frutos del inmueble objeto de proceso divisorio,
aunque con ciertas limitaciones y precisiones, por, varias razones, que
luego se explicaran, porque ciertamente los articulos 406, 411, 412 y 413
del Coédigo General del Proceso, prevén la posibilidad para que los
comuneros puedan reclamar mejoras, pero de ninguna manera excluyen
las solicitud de frutos, que es uno de los componentes equitativos de las
denominadas prestaciones mutuas o reciprocas.

Sin embargo, en esta especie de litis en particular no hay lugar al
reconocimiento de tales productos o réditos, toda vez que los mismos no
se encuentran acreditados en cuanto a su causacion entre comuneros, pues
el juramento estimatorio que enarbola la recurrente para esos efectos, es
insuficiente, en la medida en que este Ultimo medio probatorio es idoneo
para acreditar el monto de ciertos conceptos reclamados, mas no hace
prueba de la real generacion de esos rubros en las respectivas relaciones
juridicas sustanciales.

2. Para desarrollar el anterior argumento central, empiézase por plantear
que hay una tesis en cuanto a la imposibilidad de pedir frutos en el
proceso divisorio, la cual ha sostenido que la reclamacion del pago de los
frutos civiles es improcedente, por cuanto las los preceptos 406 a 413 del
Cddigo General del Proceso (antes 467 y 472 del CPC), s6lo permiten la
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alegacion de mejoras por el comunero demandante o demandado, de
manera que no se pueden surtir otros reclamos, como el de frutos, bajo el
pretexto de ser el divisorio un procedimiento que por su especial esquema
no prevé esa posibilidad.

Con todo, es viable admitir la tesis conforme a la cual, si es juridicamente
factible la peticion y el reconocimiento de frutos en el proceso divisorio,
aunque con ciertas restricciones, porque a pesar de no estar previsto de
manera expresa en las citadas normas regulativas de este procedimiento
declarativo especial, que sélo se refieren a las mejoras planteadas en la
cosa comun, hay varias razones para aceptar que si se puede pretender y
resolver en torno a ese aspecto.

2.1. No esta prohibido el reclamo de esos productos en el proceso
divisorio, y el hecho de estar contemplada en sus normas la posibilidad de
pedir mejoras, no excluye la potestad de solicitar frutos frente a quien
hubiese tenido un provecho econémico, siempre que sea mds alla del uso
en calidad de comunero, o de las cuentas en la administracion del bien
comun.

En la sentencia de un proceso verbal, el Tribunal planteé que el proceso
divisorio tiene esa dificultad de ser improcedente el reclamo de los frutos,
“porque en el marco de la legislacion que regula esta materia no estd
posibilitada sino la reparticion de frutos pendientes o de frutos
percibidos™. Es decir, que si podrian reclamarse los frutos, siempre que
fueren pendientes o percibidos.

Es pertinente recordar que, conforme a los articulos 714 y ss. del Cédigo
Civil, los frutos se clasifican en naturales y civiles. Los primeros son los
que da la naturaleza, con ayuda o no de la industria humana, pertenecen al
duefio de la cosa, con ciertas limitaciones (art. 716), y segtn el art. 715
esos frutos naturales “se llaman pendientes mientras que adhieren todavia
a la cosa que los produce, como las plantas que estdn arraigadas al suelo,
o los productos de las plantas mientras no han sido separados de ellas”,
al paso que los “naturales percibidos son los que han sido separados de la

I TSB, Sentencia civil de 15 de febrero de 2022, M.P. Marco Antonio Alvarez G., Exp.
110013103011-2011-00090-01.
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cosa productiva, como las maderas cortadas, las frutas y granos
cosechados, etc., y se dicen consumidos cuando se han consumido
verdaderamente, o se han enajenado”.

A su vez, los frutos civiles, que son “los precios, pensiones o cdnones de
arrendamiento o censo, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos
a fondo perdido”, también pertenecen al duefio de la cosa, salvo ciertas
limitaciones (art. 718). Son “pendientes mientras se deben, y percibidos

desde que se cobran”.

2.2. Es inviable considerar que por su particular regulacion, el proceso
divisorio no permite dentro de sus esquemas la posibilidad de reclamar
frutos, parte de los respectivos conduefios, porque en oposicion a esta
tesis, esta clase de proceso forma parte de los litigios declarativos
especiales, esto es, que de todas maneras tiene la naturaleza de proceso
declarativo, en que pueden ventilarse pretensiones que son objeto de
incertidumbre o estan desconocidas por las partes y por eso-se pide certeza
al juez de una situaciéon de indivision, que no es incompatible con el
reclamo de frutos, como se explicara.

Asi, en lugar de tener que acudir a otro proceso declarativo por los solos
frutos, debe privilegiarse el principio de economia procesal, que como
decia el profesor Devis consiste en que “debe tratarse de obtener el mayor

resultado con el minimo de empleo de actividad procesal™.

2.3. Tanto las mejoras o expensas como los frutos, forman parte de las
denominadas prestaciones mutuas o reciprocas, que proceden en aquellos
eventos de restitucion de bienes o finalizaciéon de controversias respecto
de unos bienes y deben reflejar un mutuo beneficio para las partes, porque
asi como es factible reconocer las expensas a quien realiza unas mejoras
en el bien y benefician al duefio de éste o receptor, es equitativo que quien
ocupa dicho bien y obtiene un producto, mds alld de la condicién de
simple comunero, deba pagar los frutos a quien tenga derecho a
percibirlos, como el duefio o0 comunero.

2 Devis Echandia, Hernando. Compendio de derecho procesal, Tomo I, Teoria General del
Proceso. (hay varias ediciones).
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Recuérdese que las prestaciones mutuas tienen su soporte en razones de
equidad, para evitar un enriquecimiento sin causa en favor de una u otra
de las partes, pues ha puntualizado la Corte que esas restituciones
reciprocas “tienen su fundamento en razones de equidad que a su vez
sirven de fundamento a las doctrinas del enriquecimiento indebido y de la
culpa aquiliana que han humanizado el derecho privado impregndndolo
de sentido moral y social”?; criterio reiterado en varias ocasiones?.

2.4. Desconocer el derecho de los comuneros a reclamar frutos en un
proceso divisorio, vulnera el derecho a la igualdad o audiencia bilateral
(auditur ex altera parts), que en materia procesal significa, entre varias
cosas, que las partes deben tener las mismas oportunidades de defensa y

contradiccion.

La doctrina considera que el principio de igualdad procesal conlleva el de
bilateralidad de la audiencia (auditur ex altera parts) y significa paridad o
equilibrio de las partes para la defensa de sus derechos, en desarrollo del
principio general de igualdad de los ciudadanos ante la ley, de manera que
ninguna de aquellas puede tener privilegios por encima de las reglas
comunes del proceso, por razones de origen, raza, religion, posicion social
o econdmica u otras distinciones de las personas, sin perjuicio de ciertas
pautas dindmicas de otorgar determinadas iniciativas o ventajas a ellas,
como las presunciones, entre otras, por situaciones especiales y para
buscar el equilibrio.

Pero una de sus manifestaciones, ya se dijo, consiste en “la igualdad de
oportunidades” que deben tener las partes para ejercer sus derechos?;
como decia Couture “‘el principio de igualdad domina el proceso civil” 'y
tiene multiples aplicaciones, entre esas, que ambas partes deben tener
“iguales oportunidades™ para ejercer sus actos, tras lo cual concluyé que
“el principio de igualdad surge de una repeticion obstinada y constante,

3 Sala de Casacion Civil, sentencia de 3 de junio de 1954.

4 Entre otras, en sentencias civiles SC1078-2018 (Rad. 25269-31-03-001-2006-00210-01), de
15 de junio de 1995, Exp. 4398.

> Por ejemplo: Devis Echandia, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil, pags.
48, 364 y s.; Claria Olmedo, Jorge, Derecho procesal, T. II, Buenos Aires, Depalma, 1991,
pag. 57.
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advertida a lo largo de todo el proceso de las soluciones de

equiparacion™®.

Asi, restringir de modo absoluto el atributo de reclamo de prestaciones
mutuas en el proceso divisorio, Unicamente a las mejoras, entrafia un trato
desigual injustificado para el comunero que pueda reclamar frutos, quien
tendria que acudir siempre a otro proceso para esos efectos, lo cual no
encuentra un sustento objetivo para ese trato diferente, acorde con el art.
13 de la Constitucion.

3. Pero desde luego que la facultad para pretender frutos por unos
comuneros a los otros, no es en cualquier contexto, como explic6 la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia de 13 de diciembre de 20227, acorde
con las normas sustanciales de la comunidad, pero de manera restringida,
como ya se adelantd, pues debe atenderse que el s6lo hecho del uso del
bien comun por uno de los condéminos, no permite reclamar dichos
réditos.

Porque segtn el art. 2328 del Cddigo Civil, cuando “‘el bien comiin
produce frutos, civiles o naturales, estos «deben dividirse entre los
comuneros a prorrata de sus cuotas»;, por consiguiente, todos ellos
recibirdn una porcion de la utilidad generada por la copropiedad”;
aunque tal reclamo resulta dificil “en tratdndose del uso, o el poder del
dominus de servirse de su propiedad para conseguir propdsitos legitimos
—v.gr. habitar un inmueble destinado a la vivienda—. Es innegable que el
legislador trato de regular algunos supuestos en los que el uso se
distribuye de forma proporcional al porcentaje de copropiedad (articulos
2330 y 2331, Cédigo Civil®); pero en el grueso de los casos —que no
tienen que ver con tierras labrantias o para la crianza de bestias,
supuestos que regulan los preceptos citados— una solucion como esa

¢ Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, Depalma, 1981,
reimpresion, pags. 183 a 185.

7 SC3957-2022 de 13 de diciembre de /2022, Rad. 11001-31-03-011-2011-00090-01, M.P.
Luis Alonso Rico P.

8 Que sefialan, en su orden, que «/cJada uno de los que poseen en comiin una tierra labrantia,
tiene opcion a que se le sefiale para su uso particular una porcion proporcional a la cuota de
su derecho, y ninguno de los comuneros podrd inquietar a los otros en las porciones que se les
sefialaren», y que «[cJada uno de los que poseen en comiin un terreno a propdésito para la
cria o manutencion solamente de bestias, puede mantener en él un niimero de animales
proporcional a la cuota de su derecho».
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seria inadmisible, pues al segmentar la facultad de uso de un bien comiin,

se desnaturalizaria el derecho del comunero o, incluso, el bien mismo®”.

Asi, tras explicar las diversas formas que pueden convenir los comuneros
para el uso de la cosa comun, anoté que es licito pactarlo “en exclusiva
por un condoémino, y lo seria también acordar un pago a cambio, pero si
esto ultimo no se pacta en forma expresa, deberd entenderse que el
negocio entre copropietarios fue gratuito, no solo porque encuadraria en
la definicion del articulo 1497 del Codigo Civil (en tanto el acto juridico
«tiene por objeto la utilidad de una de las partes»), sino también porque
el ordenamiento no consagro reglas supletivas que permitan asignarle
naturaleza onerosa” (se resalto).

De ahi que si el uso no compartido es convenido por ellos puede incluir
una remuneracidon, pero “si guardan silencio frente al particular, no
surgird para el condueiio que se sirve de la cosa ninguna obligacion —
adicional a las que son inherentes a su condicion—".

Agreg6 que pueden darse eventos de un uso no compartido del bien por
uno de los conduefios, de manera accidental o sin que medie un negocio
juridico y sin que los otros exterioricen su inconformidad, por no gestionar
la administraciéon de la comunidad, ni pedir la divisién. En esos eventos,
“mientras persista la aquiescencia tdcita sobre el uso exclusivo de uno de
los condéminos, este podrd seguir ejerciéndolo sin que surja débito
alguno a su cargo —y a favor de los demds—, sencillamente porque esa
obligacion careceria de fuente; es ajena a la voluntad del eventual
obligado, y no puede ser consecuencial a su conducta, porque ninguna
norma sanciona —ni podria sancionar— al copropietario que ejerce una

ventaja juridica que, en derecho, le pertenece”.

Por manera que no puede verse “antijuridicidad alguna en el proceder de
quien se sirve de la copropiedad en exclusiva, con la aquiescencia tdcita
de los restantes condominos. Por consiguiente, tampoco es posible
presumir el reconocimiento de frutos en favor de estos iltimos, menos
atin, la causacion de daiios patrimoniales, justamente porque el bien no

° De sostenerse que la titularidad de una cuota solo confiere la facultad de usar una porcién de
la cosa equivalente a esa cuota, se contrariaria la esencia del derecho del conduefio, extendido
por toda la heredad, solo que proporcionalmente (Cfr. CC, C-791/06).
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estd generando réditos susceptibles de reparto, ni es objeto de indebida
apropiacion, por estar prestdndole a uno de sus copropietarios el servicio
para el que fue concebido, sin oposicion de nadie mds”.

Todo lo cual es sin perjuicio de que los restantes copropietarios puedan
acudir a los mecanismos juridicos correspondientes, como designacién del
administrador o la division.

4. Dentro de esos conceptos, aflora que entre los comuneros si pueden
reclamarse frutos, pero bajo las especiales circunstancias explicadas por la
jurisprudencia antes citada, las cuales no encuentran sitio en esta especie
de litis, cual se adelantd, pues faltdé acreditar que los condémines aqui
enfrentados, convinieron el uso no compartido del bien con una especie de
remuneracion o reparto de frutos, como tampoco pueden deducirse del
solo uso por uno de ellos, de conformidad con lo anotado.

Asi, quedo sin demostrarse que la demandante Yolanda Yanneth Suérez P.
y el demandado Jairo Alfonso Suérez P., pactaron el uso no compartido
del inmueble y una remuneracion del segundo a la primera.

5. Pero ademds de esa insuficiencia, es necesario agregar que ni siquiera
fue probado que realmente esos frutos se causaron o produjeron a favor
del demandado, por fuera de su calidad de copropietario, por lo cual esa
insuficiencia factica y probatoria es la que impide estimar la pretension
objeto de estudio en sede de apelacion.

Con referencia a la insuficiencia féctica, vale recordar que en el juramento
estimatorio, la demandante se limit6 a expresar que la suma de
$46.273.459, corresponde al 33,33% de su cuota parte de propiedad en el
inmueble objeto de division, tomado sobre un monto total del valor del
canon mensual desde enero de 2016, hasta enero de 2022, de acuerdo con
el dictamen pericial que se aportd con la demanda.

También narré esa parte la forma en que cada uno de los comuneros
adquirié la propiedad de su cuota y explicitdo que “el demandado tiene la
posesion material sobre la totalidad del inmueble, lo explota
economicamente, sin reconocer a mi poderdante sus derechos

TSB - Sala Civil — Rad. 42-2022-00166-01 8
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porcentuales. Desde el mes de [enero] de 2016, no percibe fruto alguno, a

pesar de haberlo requerido y que el inmueble estd arrendado por el
demandado (...)” (cuad. 01, doc. 01, pags. 5 a 8).

Ese relato permite establecer la ausencia de una fuente formal
obligacional, que vincule tanto a la demandante como al demandado, por
ejemplo, una convencién de reparto de frutos, la existencia de un contrato
de administraciéon de la comunidad, un mandato o cualquier otra forma
contractual, comprobable de forma escrita o que por cualquier otro medio
probatorio permita inferir que existié un acuerdo de voluntades, ya sea
expreso o ticito.

Si bien el derecho de propiedad concede las facultades de explotacion y
disposicion, aqui no se logra colegir que las partes hubiesen establecido el
surgimiento de la obligacion comentada, para que la jurisdiccion
reconozca su incumplimiento por parte de uno de los condominos y a
partir de eso se le ordene retribuir suma dineraria alguna.

6. La anotada insuficiencia no fue superada con las pruebas que en
oportunidad allegd la demandante, motivo por el que también se advirtio
como evidente la carencia probatoria, toda vez que el juramento
estimatorio que enarbola la recurrente para demostrar la existencia de la
obligacioén, no es ttil y conducente, de tener presente que ese medio
probatorio solo es idoneo para acreditar el monto o cifra especifica de lo
pedido por concepto de ‘“reconocimiento de una indemnizacion,
compensacion o el pago de frutos o mejoras”, acorde con el art. 206 del
Codigo General del Proceso, pero no hace prueba de la verdadera
generacion de esos rubros.

En ese tema ha sentado este Tribunall®, que el juramento estimatorio
contemplado en el art. 206 del CGP, hace prueba del monto de la
“indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o mejoras™ que se pida,
mientras no sea objetado, debe entenderse que esa concrecién numérica,
instituida como una forma de aligeramiento de la carga probatoria en lo
tocante al quantum de las prestaciones econdmicas reclamadas, ademds de

10 Sentencia civil de 30 de septiembre de 2020, en proceso verbal de Ociviles SAS vs. Agencia
de Aduanas DHL Global, Rad. 110013103027-2015-00763-01 (Exp. 4485).
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admitir objecion o prueba en contrario y de tener que ser valorado por el
juez como todo elemento de conviccidn, no suple en forma alguna la carga
probatoria de causacion cierta y directa de lo pretendido, vale decir, del
titulo obligacional indemnizatorio, de compensacion o de resarcimiento de
expensas, a partir del cual puedan cuantificarse los rubros
correspondientes.

De ahi que asi el juramento estimatorio sea razonado y no se objete, es
inviable para dar lugar a los pagos pretendidos, mientras no estén
probados los elementos de la responsabilidad en juego, entre esos, el
hecho cierto y directo de los perjuicios (dafio emergente o lucro cesante),
o de la compensacion respectiva, o de los frutos o mejoras que puedan
tener lugar.

Por eso, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
corresponde “a las partes ‘sin perjuicio de las facultades oficiosas del
juez, impulsar con su comportamiento procesal las bases sobre las cuales
se haria posible la condena por ella solicitada al pago de los frutos y
perjuicios lo mismo que el de su quantum’ al punto que si descuidan esas

cargas se impone decision desestimatoria™'!

, de alli que en un debate
sobre el objeto del juramento, se haya dicho que “aunque en la demanda
se hizo el juramento estimatorio, tal acto no relevaba a los actores de
acreditar la existencia del perjuicio. La prueba del incumplimiento y del
menoscabo derivado del mismo era necesaria para la estimacion de las

pretensiones”!?.

Algo similar acontece con el avalio comercial del inmueble, que segin
apreciacion de la demandante, fue aportado con la finalidad de comprobar
el valor total de los canones mensuales causados desde enero de 2016
hasta enero de 2022 (id. pag. 7), asi como el dictamen que elabor6 el
experto que elabor6 el dictamen, quien entre otras cosas, tabulé unos
valores en pesos, para aquellos periodos (id. pags. 116 a 125).

! Sentencia de 18 de julio de 2017, Radicado 73001-31-2008-00374-01, que a su vez cita las
sentencias SC 084 del 16 de diciembre de 1997, expediente 4837, y SC de julio de 2005, rad.
1999-00246-01.

12 Corte Suprema de Justicia, SC876-2018, MP A. Salazar.
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Elementos de juicio que no prueban la real generacion de frutos a favor
del demandado, ni mucho menos la fuente obligacional que lo vincule a
pagarle esos réditos a la demandante, pues en concreto no demuestran un
contrato o convencion de reparto de frutos, ni la existencia de un contrato
de administracion de la comunidad, un mandato o cualquier otra forma
contractual, que deje ver un acuerdo de voluntades, sea expreso o ticito.

Por demds, el avalio y la experticia podrian probar el eventual o
hipotético quantum de los frutos reclamados, pero ademds de la falta de
acreditacion de las exigencias establecidas en el articulo 226 del CGP,
para la segunda (claridad, precision, exhaustividad y detalle, técnica o los
métodos empleados, documentos por anexar, etc.), ambos elementos
carecen de utilidad para acreditar las obligaciones reclamadas, segtn viene
de verse.

7. Total que, por no estar comprobada la fuente de los frutos
reclamados, por la demandante debe confirmarse el-auto-apelado, aunque
por las razones esbozadas en esta providencia. Sin condena en costas por
no aparecer causadas.

DECISION

Con base en lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil de
Decision, confirma la providencia de fecha y procedencia anotadas.

Sin condena en costas del recurso.
Copiese, notifiquese y devuélvase.

JOSE ALFONS ) ISAZA DAVILA
MAGISTRADO TRIBUNAL SUP. DE BOGOTA, SALA CIVIL
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