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ASUNTO:
¿Se vulnera el derecho al debido proceso de la menor agenciada, en el proceso divisorio, al decretar la división ad valorem del inmueble objeto del litigio, sin exigir al demandante la cancelación judicial del patrimonio de familia constituido en favor suyo y del núcleo familiar?




TEMA: ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Procedencia excepcional de la acción

Tesis:
«Aunque los proveídos de los administradores de justicia son en principio ajenos al análisis propio de la acción de amparo consagrada en el artículo 86 de la Carta Política, en los eventos en los cuales la respectiva autoridad profiere alguna decisión ostensiblemente arbitraria, en contravía de la legislación, como lo es la aquí atacada, es factible la intervención de esta particular sede en aras de reparar esa situación».

DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Proceso de liquidación de la sociedad conyugal: la providencia que aprueba el trabajo de partición de los bienes sociales y adjudica a cada uno de los cónyuges el 50% del bien inmueble en común y proindiviso, no vulnera el derecho al debido proceso de la accionante

Tesis:
«Delanteramente, se precisa, como lo expuso el a quo constitucional, el fracaso de la salvaguarda reclamada frente al Juzgado Segundo Promiscuo de Familia, por cuanto, además de no promoverse una queja concreta contra su actividad, ninguna irregularidad revela el trámite liquidatorio, pues su objeto fue, como correspondía, la división del patrimonio de la sociedad conformada entre los cónyuges».

ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Flexibilización del principio de subsidiariedad y residualidad: procedencia excepcional de la acción en defensa del interés superior del menor y la familia

ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Flexibilización del principio de subsidiariedad y residualidad: prevalencia del derecho sustancial sobre el formal (c. j.)

Tesis:
«(…) como puede aducirse la improcedencia de esta súplica porque la tutelante omitió agotar los mecanismos de defensa a su alcance, por cuanto no alegó lo aquí expuesto ante el citado despacho, se resalta que cuando el pronunciamiento objeto de reproche desconoce de manera protuberante los derechos fundamentales o las normas de orden público, no resulta conveniente anteponer la satisfacción, entre otros, del presupuesto de subsidiariedad, según el criterio de esta Sala, pues tal exigencia no constituye un obstáculo insuperable que impida otorgar la protección.

Además, en el presente asunto, se muestra necesaria la intervención del Juez Constitucional, en orden a salvaguardar las garantías de la menor aquí agenciada y la familia como núcleo esencia de la sociedad.

Al respecto, se ha puntualizado:

“(…) [E]n tal sentido, en oportunidad anterior, ante la evidente vulneración de las garantías constitucionales, la Sala concedió la tutela, a pesar de que no se agotaron los mecanismos ordinarios de defensa judicial, ni se promovió en forma oportuna el amparo, con el fin de “proteger los derechos reclamados por la parte accionante, en aras de garantizar la prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal”. (ST de 12 de octubre de 2012. Exp. 2012-1545-01)

“[I]gualmente, se ha admitido que en atención a la esencia de la acción bajo análisis, “ésta no puede verse limitada por formalismos jurídicos, porque aunque no se pone en duda que su viabilidad está supeditada a la verificación de ciertas condiciones de procedibilidad, la jurisprudencia constitucional ha determinado que la mera ausencia de un requisito general de procedencia como el de subsidiariedad, no puede erigirse en parámetro absoluto para privar al actor del goce efectivo de sus derechos superiores, ni para prohijar su quebranto con la actitud silente del juez que conoce del reclamo dirigido a obtener su protección”. (ST de 13 de agosto de 2013. Exp. 2013-093-01)”».

DERECHO REAL DE DOMINIO - Limitaciones al dominio - Patrimonio de familia: finalidad

DERECHO REAL DE DOMINIO - Limitaciones al dominio - Patrimonio de familia: beneficiarios

DERECHO REAL DE DOMINIO - Limitaciones al dominio - Patrimonio de familia - Cancelación del gravamen: hipótesis

DERECHO REAL DE DOMINIO - Limitaciones al dominio - Patrimonio de familia - Cancelación del gravamen: competencia del juez de familia para conocer del trámite en única instancia

PROCESO DE JURISDICCIÓN VOLUNTARIA - Levantamiento del patrimonio de familia: finalidad del proceso

DERECHO REAL DE DOMINIO - Limitaciones al dominio - Patrimonio de familia - Cancelación del gravamen: diferencia entre la cancelación genérica del patrimonio y la designación de curador ad hoc para su cancelación (c. j.)

PROCESO DIVISORIO - Objeto (c. j.)

PROCESO DIVISORIO - Naturaleza declarativa (c. j.)

DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Proceso divisorio: vulneración del derecho al decretar la división ad valorem del inmueble, sin exigir al demandante la cancelación judicial del patrimonio de familia constituido en favor del núcleo familiar y su menor hija

Tesis:
«Sobre la censura impetrada contra el Juzgado de Pequeñas Causas y Competencia Múltiple de Tuluá, dentro del proceso divisorio, en especial, lo concerniente a la venta del 50% del inmueble con matrícula inmobiliaria N° 384-114338 y la posterior aprobación de esa almoneda, sí se constata la vulneración endilgada.
Con el propósito de definir la controversia, se atenderá, particularmente, al deber del funcionario encargado de exigir, para adelantar el juicio a su cargo, la cancelación o extinción del “patrimonio de familia”, inscrito sobre el enunciado predio, a través de los mecanismos instituidos para tal fin.

[…]

Depurado lo anterior, de la revisión de las copias adosadas a esta diligencia, se establece que Claudia Patricia Buriticá Moncada mediante escritura pública 1986 del 14 de julio de 2011, constituyó sobre el bien objeto de litigio, patrimonio de familia a favor de: i) su hija menor Natalia Velásquez Buriticá ii) Jhon Mario Rico Rodríguez, quien, para la época, era su cónyuge y, iii) de los hijos que llegaren a tener.

Dicha inscripción, a su vez, se realizó en el certificado de tradición de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Tuluá, en la anotación No. 4.

Posteriormente, Jhon Mario Rico Rodríguez adelantó demanda divisoria frente a Buriticá Moncada, cuya asignación correspondió al Juzgado de Pequeñas Causas y Competencia Múltiple de esa localidad, a fin de lograr el repartimiento respecto del mentado inmueble.

En el decurso criticado, el funcionario encartado, en proveído de 16 de mayo de 2019, decretó la división ad valorem del bien objeto de censura y efectuó la subasta, siéndole adjudicado a Humberto Ojeda Arias, luego, en proveído del 11 de febrero de 2020, se aprobó tal almoneda.

5. A la luz del anterior escenario se deduce la procedencia de este auxilio porque, en realidad, se desconoció el patrimonio de familia establecido sobre la edificación cuestionada, medida instituida para proteger la familia como núcleo fundamental de la sociedad.

Esta figura jurídica fue creada inicialmente por la Ley 70 de 1931, luego fue modificada por la Ley 495 de 1999 y, reglamentada por el Decreto 2817 de 2006, hoy compilado en el Decreto único reglamentario 1069 de 2015; su propósito, radica en evitar que sea embargada por deudas adquiridas por quien ostenta el título de propietario.

Ahora bien, en el mencionado compendio normativo, se encuentran estipulados los beneficiarios del patrimonio de familia, en específico, el artículo 4 de la Ley 70 de 1931, donde se logra comprender que se extiende a los miembros de la familia, esto es, cónyuges, hijos y menores de edad dentro del segundo grado de consanguinidad.

De otra parte, para disponer en venta del bien inmueble que se encuentra sujeto a patrimonio de familia, es necesario que con antelación se proceda a su cancelación, tal como lo dispone el artículo 23 del mencionado canon, agotando el trámite que corresponda y atendiendo las tres hipótesis a saber: i) entre cónyuges con pleno consentimiento, solo se requiere la intervención solemne a través de un notario, ii) cuando estén involucrados menores de edad, será ante un juez de familia, mediante procedimiento de jurisdicción voluntaria y iii) y, de igual forma, es viable solicitar licencia previa en asuntos divisorios como el criticado, conforme lo dispone el artículo 408 del Código General del Proceso.

La Ley 1564 de 2012 determina en su artículo 21 numeral 4°, la competencia de los jueces de familia en única instancia para conocer de la cancelación del patrimonio de familia inembargable y, en concordancia con ese precepto, el numeral 8° del artículo 577 ibídem señala los asuntos que se sujetarán a la jurisdicción voluntaria.

El objeto de asistir a la jurisdicción para la extinción del gravamen cuando se encuentra de por medio el interés de un menor de edad, en calidad de beneficiario, como en este caso, se encuentra fundado en la designación del curador ad hoc, para que concurra y verifique la conveniencia, necesidad y utilidad de la cancelación a efectuar, respecto de los intervinientes, ante la existencia de conflicto de intereses.

Sin perjuicio de lo anterior, se destaca, la licencia previa prevista en el último ítem mencionado, debe ser pedida con la presentación de la demanda divisoria, acompañándose prueba siquiera sumaria de su necesidad o conveniencia, tras lo cual, al juez de ese asunto, le corresponde pronunciarse antes de correr traslado del libelo. No obstante, en el proceso aquí cuestionado, se resalta, el demandante nada expresó sobre esa autorización y, por su parte, el juez acusado guardó absoluto silencio en torno a la vigencia de la medida reseñada, cuestión que, se insiste, le impedía vender en pública subasta el predio objeto de división.

Al respecto la sala de consulta y servicio civil del Consejo de Estado en Sentencia 2151 del 3 de diciembre de 2013, en torno a la citada figura, acotó:

“(…) [L]a posibilidad de cancelación del patrimonio de familia inembargable contempla dos hipótesis bien definidas, de un lado, cuando en consonancia con la norma exista vínculo matrimonial, el consentimiento del cónyuge es indispensable y “no se requiere de intervención judicial porque basta la intervención solemne de los interesados, y por el otro, cuando haya hijos menores de edad, el consentimiento de estos está supeditado a la intervención de un curador en caso de que este exista, o un curador nombrado ad hoc que se designará en un proceso de jurisdicción voluntaria ante el juez de familia.

“(…) [E]s necesario distinguir entonces, la cancelación de patrimonio de familia inembargable del procedimiento para la designación de curador ad hoc para la cancelación de patrimonio de familia. La cancelación del patrimonio de familia de forma genérica, es la renuncia a la prerrogativa que la ley estableció tendiente a proteger un inmueble de la órbita intima del núcleo familiar. Por su parte, la designación del curador ad hoc únicamente adquiere relevancia cuando en la cancelación del patrimonio de familia resulta indispensable proteger los intereses de menores de edad. Además, como lo ha indicado la Corte Suprema de Justicia, no se trata solamente de una designación de plano sino que implica el análisis del juez respecto de la necesidad, utilidad y conveniencia de la cancelación, mediante el adelantamiento de un proceso de jurisdicción voluntario (…)”.

5.1. Ha de precisarse, atendiendo a lo plasmado, que el proceso divisorio tiene por objeto clausurar la indivisión que afecta a bienes que en común y proindiviso se encuentran en cabeza de varios propietarios. Con la expedición del Código General del Proceso, este tipo de litigios pasó a catalogarse como de naturaleza declarativa especial, siendo regulado su trámite en los artículos 406 a 418 de dicha obra.

Respecto al objeto del juicio divisorio, esta Corte ha sostenido:

“(…) [E]n efecto, como ninguno de quienes tengan la calidad de comunero de una cosa universal o singular está obligado a permanecer en indivisión, cualquiera de ellos puede pedir su repartimiento, salvo que se haya celebrado pacto en contrario por los respectivos copartícipes. No obstante, según lo dispuesto en el artículo 1374 del Código Civil, ese compromiso de compartir la titularidad del derecho en común, no puede sobrepasar el plazo máximo de cinco años, aunque es viable su renovación”.

“[D]icha desmembración puede lograrse de dos maneras; una, mediante la división material y otra, a través de la venta en pública subasta (...)”.

“[A]quella implica que cada comunero o condueño obtiene una cuota parte del bien indiviso en la proporción que le corresponde, debidamente delimitada e identificada. Ésta, por su lado, se dirige a vender la cosa que se halla en comunidad para distribuir su producto entre los condóminos, igualmente en simetría a sus derechos”.


Se observa, en el caso subjúdice, que el juez querellado en auto proferido el 16 de mayo de 2019, decretó la división a través de la venta pública del inmueble identificado con matrícula inmobiliaria N° 384-114338; no obstante, de acuerdo con la escritura N° 1986 del 14 de julio de 2011 y su respectivo certificado de tradición, se evidencia la vigencia del patrimonio de familia inscrito en favor del núcleo conformado por Claudia Patricia Buriticá Moncada, su hija menor Natalia Velásquez Buriticá y Jhon Mario Rico Rodríguez.

Por virtud de los derechos fundamentales anclados en la regla 42 de la Carta, garantes de la familia y sus integrantes, esencialmente los de los menores, con protección reforzada con abrigo en la regla 44 ibídem, se requería que el funcionario, previo a ordenar el remate del predio, exigiera al demandante la cancelación judicial del patrimonio de familia -no deprecada en el libelo allí presentado-, por cuanto se encuentran de por medio los derechos de una menor de edad y su actual núcleo familiar.

6. Por consiguiente, fluye diamantino, tal como lo ordenó el a quo constitucional, que es ineludible dejar sin valor ni efecto el proveído de 16 de mayo de 2019 y las decisiones que de allí se desprendan, para que el juez denunciado se pronuncie, de nuevo, sobre la posibilidad de surtir la almoneda del predio objeto de división, atendiendo a lo expresado y adoptando las medidas necesarias, tendientes a evitar la conculcación de las prerrogativas de la menor aquí agenciada y de los terceros adquirentes, ajenos, eventualmente, a lo acecido en el juicio confutado».

ACCIÓN DE TUTELA - El estudio de un hecho nuevo manifestado en la impugnación vulneraría el derecho a la defensa

ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Principio de subsidiariedad y residualidad - Improcedencia de la acción: otro mecanismo de defensa judicial - eficacia del proceso de levantamiento del patrimonio de familia para alegar la impugnación de la paternidad, como justificación

Tesis:
«Finalmente, frente a los argumentos de inconformismo expuestos por el actor al recurrir el fallo del tribunal, se advierte su fracaso no solo porque constituyen hechos nuevos no controvertidos por la pasiva, sino además, por cuanto el posible acogimiento de sus pretensiones, dentro del juicio de impugnación de paternidad iniciado contra la menor aquí agenciada, puede alegarlo, de estimarlo pertinente, dentro del correspondiente proceso de cancelación de patrimonio de familia pendiente de iniciar, pues allí le es posible exponer aquélla situación como motivo para justificar su deseo de renunciar o levantar el patrimonio de familia inscrito en el bien materia de disenso».

ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - Procedencia de la acción cuando se afecta el debido proceso y el principio de identidad en la construcción del silogismo judicial, menoscabando el derecho a la defensa

Tesis:
«Si bien esta Corte ha considerado que en la labor de administrar justicia, los juzgadores gozan de libertad para la exégesis del ordenamiento jurídico y la valoración de los elementos demostrativos, motivo por el cual el fallador de tutela no puede inmiscuirse en sus pronunciamientos; en los eventos donde la autoridad profiere una decisión ostensiblemente contradictoria o desajustada del plexo normativo o de la jurisprudencia, como la aquí atacada, es factible la intervención de esta particular jurisdicción, por cuanto se afecta rectamente el debido proceso y el principio de identidad en la construcción del silogismo judicial, menoscabando el derecho a la defensa».

DERECHO INTERNACIONAL - Convención Americana sobre Derechos Humanos: protección constitucional en ejercicio del control de convencionalidad

DERECHO INTERNACIONAL - Convención Americana sobre Derechos Humanos - Control de convencionalidad: deberes de los países miembros

DERECHO INTERNACIONAL - Convención Americana sobre Derechos Humanos: desconocimiento de los artículos 8 y 25 de la Convención

DERECHO INTERNACIONAL - Convención Americana sobre Derechos Humanos - Control de convencionalidad: obligatoriedad

Tesis:
«(…) la Corte hará el control constitucional inherente a la acción de resguardo, así como también el de convencionalidad, dimanante del bloque de constitucionalidad, según lo previsto en la Convención Americana de Derechos Humanos, que exige a los países suscriptores procurar armonizar el ordenamiento interno al mismo, para evitar cualquier disonancia entre uno y otro. Así se consignó en sus preceptos primero y segundo:

“(…) Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social”.

“2. Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano”.

“Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (…)”.

De esta manera, las reglas de aquella normatividad deben observarse en asuntos como éste, so pena de incumplir deberes internacionales. Por tanto, es menester tener en consideración las prerrogativas a las “garantías judiciales” y a la “protección judicial”, según las cuales, una persona podrá acudir ante las autoridades jurisdiccionales competentes para obtener la pronta y eficaz resolución de sus litigios.

Sobre el particular, los cánones 8.1 y 25 de ese tratado señalan:

“(…) Art. 8. Garantías Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter (…)”.

“(…) Art. 25. Protección Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales”.

“2. Los Estados Partes se comprometen: “a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; “b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y “c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en que se haya estimado procedente el recurso (…)” (Subrayas fuera de texto).

El instrumento citado resulta aplicable por virtud del canon 9 de la Constitución Nacional, cuando dice:

“(…) Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberanía nacional, en el respeto a la autodeterminación de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia (…)”.

La regla 93 ejúsdem, señala:

“(…) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalecen en el orden interno”.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (…)”.

El mandato 27 de la Convención de Viena, sobre el derecho de los tratados de 1969, debidamente ratificada por Colombia, según el cual: “(…) Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado (…)”, impone su observancia en forma irrestricta, cuando un Estado parte lo ha suscrito o se ha adherido al mismo

9.1. Aunque podría argumentarse la viabilidad del control de convencionalidad sólo en decursos donde se halla el quebranto de garantías sustanciales o cuando la normatividad interna es contraria a la internacional sobre derechos humanos, se estima trascendente efectuar dicho seguimiento en todos los asuntos donde se debata la conculcación de prerrogativas iusfundamentales, así su protección resulte procedente o no.

Lo aducido porque la enunciada herramienta le permite a los Estados materializar el deber de garantizar los derechos humanos en el ámbito doméstico, a través de la verificación de la conformidad de las normas y prácticas nacionales, con la Convención Americana de Derechos Humanos y su jurisprudencia, ejercicio que según la Corte Interamericana se surte no sólo a petición de parte sino ex officio.

No sobra advertir que el régimen convencional en el derecho local de los países que la han suscrito y aprobado, no constituye un sistema opcional o de libre aplicación en los ordenamientos patrios; sino que en estos casos cobra vigencia plena y obligatoriedad con carácter impositivo para todos los servidores estatales, debiendo realizar no solamente un control legal y constitucional, sino también el convencional; con mayor razón cuando forma parte del bloque de constitucionalidad sin quedar al arbitrio de las autoridades su gobierno».

DERECHO INTERNACIONAL - Convención Americana sobre Derechos Humanos - Control de convencionalidad: finalidad

DERECHO INTERNACIONAL - Convención Americana sobre Derechos Humanos: obligación de los Estados partes de impartir una formación permanente en DDHH y DIH en todos los niveles jerárquicos de las fuerzas armadas, jueces y fiscales

Tesis:
«El aludido control en estos asuntos procura, además, contribuir judicial y pedagógicamente tal cual se le ha ordenado a los Estados denunciados -incluido Colombia, a impartir una formación permanente de Derechos Humanos y DIH en todos los niveles jerárquicos de las Fuerzas Armadas, jueces y fiscales; así como realizar cursos de capacitación a funcionarios de la rama ejecutiva y judicial y campañas informativas públicas en materia de protección de derechos y garantías.

Insistir en la aplicación del citado control y esbozar el contenido de la Convención Interamericana de Derechos Humanos en providencias como la presente, le permite no sólo a las autoridades conocer e interiorizar las obligaciones contraídas internacionalmente, en relación con el respeto a los derechos humanos, sino a la ciudadanía informarse en torno al máximo grado de salvaguarda de sus prerrogativas.

Además, pretende contribuir en la formación de una comunidad global, incluyente, respetuosa de los instrumentos internacionales y de la protección de las garantías fundamentales en el marco del sistema americano de derechos humanos».

ACLARACIÓN DE VOTO
LUIS ALONSO RICO PUERTA

DERECHO INTERNACIONAL - Control de convencionalidad: innecesariedad de la mención genérica y automática de ejercer el control

DERECHO INTERNACIONAL - Control de convencionalidad: su ejercicio sólo se predica en aquellos pronunciamientos donde se advierte comprometido o amenazado el efecto útil de la convención

Tesis:
«Aunque comparto la decisión adoptada por la Honorable Sala, dado el acierto en su motivación, respetuosamente aclaro mi voto con el exclusivo propósito de resaltar que se torna innecesario en el ejercicio jurisdiccional cotidiano, incluir de forma genérica y automática una mención sobre el empleo del denominado “control de convencionalidad”.

Ciertamente, de conformidad con la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, surge, entre otros deberes, el imperativo para sus jueces de examinar ex officio, en sus decisiones, la vigencia material de lo pactado.

De esta manera, el “control de convencionalidad” comporta una actitud de consideración continua que deberá acentuarse y manifestarse expresamente, tan solo en aquellos pronunciamientos donde se advierta comprometido o amenazado “el efecto útil de la Convención”, lo cual acontecerá en los eventos donde pueda verse “mermado o anulado por la aplicación de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin del instrumento internacional o del estándar internacional de protección de los derechos humanos”; todo lo cual resulta ajeno al presente caso.

En los anteriores términos dejo fundamentada mi aclaración de voto con comedida reiteración de mi respeto por la Honorable Sala de Casación Civil».


JURISPRUDENCIA RELACIONADA: CE, 3 dic. 2013, rad. 2013-00252-00, CSJ AC6998 de 2017
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