TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE RIOHACHA
SALA CIVIL- FAMILIA- LABORAL
RIOHACHA- LA GUAJIRA

Riohacha, mayo treinta y uno (31) de dos mil diecisiete (2017)

Magistrado Ponente: Dr. CARLOS VILLAMIZAR SUAREZ.

PROVIDENCIA: [ APELACION DE AUTO

PROCESO ENTREGA DEL TRADENTE AL ADQUIRENTE
DEMANDANTE: | KELIS JOHANA PALENCIA MOSCOTE
DEMANDADO: | LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS
JUZGADO DE | SEGUNDO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE

ORIGEN MAICAO- LA GUAJIRA
TEMA: INCIDENTE DE OPOSICION
RADICACION | 44430-31-89-002-2012-00067-01
No.:

AUTO

Corresponde en esta oportunidad, resolver el recurso de apelacion interpuesto por
el apoderado judicial de la parte demandante contra el auto proferido el dos (2) de
agosto de dos mil dieciséis (2016), por el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito
de Maicao, la Guaijira, en el asunto de la referencia.

. ANTECEDENTES:

e La sefiora KELIS YOJANA PALENACIA MOSCOTE, por intermedio de
apoderado interpone Demanda Abreviada de Entrega del Tradente al
Adquiriente, contra LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS, con el fin de obtener
la entrega del inmueble ubicado en la calle 18 No 18-19 Barrio San Martin de
Maicao, identificado con folio de matricula inmobiliaria No. 212-30528, de la
oficina de instrumentos publicos de Maicao- (fl. 1-3 Cuaderno principal).

e En fecha 2 de abril de 2013 la autoridad judicial competente resuelve el pleito,
ordenando la entrega del inmueble aludido en la demanda y comisionando
para ello al Inspector de Policia de la localidad correspondiente (fl.22-26

cuaderno principal).



El dia 4 de junio de 2.013 se lleva a cabo tal diligencia de entrega, por parte de
la Inspeccién de Policia en la que los sefiores RAFAEL FERNANDEZ Y
MATILDE FERNANDEZ URIANA, hacen oposicion a la misma- (fl. 6-15
cuaderno de oposicion).

En la diligencia de entrega hacen oposicion RAFAEL FERNANDEZ Y
MATILDE FERNANDEZ URIANA, alegaron que LUIS CARLOS GONZALEZ
TAPIAS Y ANA LIZBETH FERNANDEZ URIANA nunca tuvieron la POSESION
DEL INMUEBLE objeto de la oposicién, y a que la propiedad del predio estaba
en cabeza de EMILIA URIANA, madre y esposa de los opositores.

En fecha 13 de diciembre la perito ingeniera topégrafa Emilce De Jesus
Zabaleta Romero presenta dictamen y en la respuesta del perito en el numeral
3, manifiesta que los predios que alega la opositora son los distinguidos con los
numeros 18 - 21y 18- 23 de la calle 18 y que los linderos y medidas dada por
los opositores no corresponden ni coinciden con la cédula catastral ni con la
matricula inmobiliaria y en el numeral 4 aparece claramente "4 la identificacion
que se hizo del predio con la nomenclatura calle 18 no 18 — 19 del Municipio de
Maicao con escritura publica No 564 del 22 de mayo de 2012 de la Notaria
Segunda de Riohacha y con cédula catastral No. 010200553339000 del
Municipio de Maicao y con matricula inmobiliaria no 212-30528 de la oficina de
registro de Instrumentos Publicos de Maicao, si hay concordancia con las
medidas que trata la escritura No. 779 del 25 de julio del afio 2002 y que es el
mismo que trata el predio objeto de la diligencia." (fl. 113-120 Cuaderno de
incidente de oposicién No. 1).

El apoderado del demandado en el término de traslado allega las siguientes
pruebas: Certificacion del departamento de planeacion municipal de Maicao
donde consta la direccién exacta del bien inmueble objeto del presente
proceso; copia simple de certificado de paz y Salvo a favor del sefior LUIS
CARLOS GONZALEZ TAPIAS, expedido por la secretaria de hacienda
municipal de Maicao del Bien Inmueble identificado con la referencia catastral
010200550009000 de direccion calle 18 No 18 - 19 del afio 2.012, igualmente
copia simple del certificado expedida por la UNIDAD PARA ATENCION
INTEGRAL A LAS VICTIMAS donde consta que la sefiora ANA LISBETH
FERNANDEZ URIANA, se encuentra registrada como victima de
desplazamiento desde el afio 2.010.

Finalmente agotada las etapas procesales correspondientes de pruebas y
alegatos de conclusién, el juzgado de conocimiento profiere providencia
negando la entrega del inmueble.



3

Radicacion: 44430-31-89-002-2012-00067-01 Entrega del Tradente al Adquiriente — Incidente de Oposicion promovido por KELIS YOJANA PALENCIA
MOSCOTE contra LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS.

1.1. AUTO OBJETO DEL RECURSO DE ALZADA:

En providencia de fecha dos de agosto de 2016, se decide por el funcionario a
quo, acceder a la oposicién a la diligencia de entrega, ordenada dentro del
proceso de entrega del tradente al adquirente, promovido por KELIS JOHANA
PALENCIA MOSCOTE, contra LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS, que se

tramita en el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Maicao-La Guajira.

La providencia presenta la historia del proceso, refiere la prueba pericial practicada para advertir que
no hay coincidencia entre los dos bienes, el vendido por LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS a
KELLYS JOHANA PALENCIA MOSCOTE, tomando en consideracion las areas de los predios,
detalla los hallazgos de la inspeccion judicial donde aparecen dos apartamentos con nomenclatura
diferente 18-21 y 18 23, diferentes a 18-19. Analiza ademas las declaraciones contenidas en a
escritura donde refiere “la casa de habitacién sobre el (sic) construida” y que la fecha de entrega se
fijo para el 5 de junio de 2012 diferente a la fecha de la firma de la escritura, de lo cual infiere el juez,
que el vendedor no tenia en su poder el inmueble vendido. Los linderos de los dos predios no
coinciden y desecha el dictamen pericial por no nombrar los colindantes ni actualizarlos, no se aclara
el por qué de las nomenclaturas de los apartamentos 18-21y 18-23 de la calle 18 y no 18-19 como
reza la escritura de soporte para la orden de entrega. En suma, para el funcionario de primera
instancia el opositor RAFAEL HERNANDEZ tiene mas de treinta afios en el terreno, la ocupacion del
terreno no proviene del vendedor demandado. Pasa seguidamente a mencionar la prueba sumaria
base de su decision, entre ellos el documento de venta del terreno de la calle 18 No. 18-21 suscrito
entre NITILIA ROSADO HERNANDEZ y EMELINA URIANA, esposa del opositor y compradora, de
26 de enero de 1980, al cual atribuye un principio de prueba de la alegada posesion junto con los
testimonios vertidos en el incidente, de los cuales concluye que el opositor hace presencia en el
predio antes de la compraventa que origina la actuacion. Remata sefialando que al no ser
convocados al proceso de entrega del tradente al adquirente los opositores la sentencia no puede
tener efectos contra ellos y las causales alegadas por el vendedor para no entregar el inmueble no

son definibles en este incidente.

El juzgado de primera instancia al resolver la reposicion mantiene su decision al que agrega los

siguientes argumentos:

Que el contrato de compraventa se haya celebrado entre NITILIA ROSADO Y EMILIANA URIANA
no riie con la posesion argiiida por el sefior FERNANDEZ pues las varias declaraciones

recepcionadas coinciden en sostener que era pareja de la sefiora URIANA. Ana Lisbet Femnadez



Uriana, esposa del demandado, reconoce ser hija de ambos y su partida de matrimonio a folio -76-
contiene ésta informacion, luego puede pensarse que el opositor se portara como duefio del
inmueble adquirido. Ademés traen uno a uno los testigos. Ademéas sefalan que a la sefiora ANA
LISBET FERNANDEZ le fue cedida una porcién en la que construyé una casa de dos pisos que

luego seria vendida. Finaliza reafirmando su valoracion del dictamen pericial.

1.2.RECURSO DE APELACION:

Inconforme con lo asi decidido por el juzgado, el apoderado de la parte demandada, interpuso
recurso de reposicion y en subsidio apelacion, con los siguientes argumentos:

No hacer valoracion conjunta de la prueba,
Que la oposicion a la entrega se puede hacer siempre y cuando se trate del mismo bien.

No obra prueba sumaria que al sefior RAFAEL FERNANDEZ le fuere transferido derecho alguno por
parte de la sefiora EMILINA URIANA.

El contrato entre la sefiora NITILIA ROSADO HERNANDEZ y EMELINA URINA no tiene la fuerza
probatoria para oponerse a la entrega ordenada por el juzgado.

Los documentos allegados en la diligencia de oposicion no prueban la posesion.
Sefala la firmeza del dictamen pericial practicado junto con la inspeccién judicial.

Refiere a las conclusiones del dictamen pericial y al cuestionario resuelto por el perito. “El inmueble
con nomenclatura calle 18 # 18-19 es el mismo que consta en la escritura pablica No. 779 del 25 de
julio de 2002 de la Notaria Piblica de Riohacha”, y adiciona, “...el predio con nomenclatura calle 18
# 18-21 que se encuentra construido en el de nomenclatura Calle 18 No. 18-19, no concuerda con
los linderos y medidas del contrato del que alegan haber adquirido” ... “que el predio de la calle 18
No 18-19 es el mismo del inmueble objeto de la diligencia”

Que la nomenclatura del inmueble de que se alega posesion difiere del que se ordend entregar.

Que el dictamen pericial demuestra lo contrario a lo sefialado en la decision, “...los linderos del
predio del que se orden6 entregar y el del opositor no concuerdan...”, por ello pide acoger el
dictamen pericial.

A los argumentos iniciales de inconformidad que sirvieron de base al recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion se agrega el siguiente.

“En virtud de dictamen pericial que hace parte de las piezas probatorias se entiende claramente que
el predio calle 18 No 18 - 19 no es el mismo ni hace parte de los predios Calle 18 No 18 - 21 y calle
18 No 18- 23 ya que son predio diferentes y vecinos de la: direccion que fue objeto de la entrega en
el proceso de ENTREGA MATERIAL DEL TRADENTE AL ADQUIRIENTE, como quiera que se trata
de predios diferentes por su ubicacion cabida y linderos, cédula catastral y matricula inmobiliaria, mal
se podria decir por parte del sefior Juez, que se niega la entrega del predio, cuando la equivocacion
y verro es la direccion del predio y los demas elementos que la integran y que hace ver claramente y
con certeza que no corresponde el predio de la oposicién al predio del objeto del proceso de la
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ENTREGA MATERIAL DEL TRADENTE AL ADQUIRIENTE, primero por estar con nomenclaturas
diferentes. sequndo por no corresponder a la cabida y linderos y tercero por no corresponder al
reqgistro catastral, ni matricula inmobiliaria.

Por lo que solicita Revocar LA DECISION DE PRIMERA INSTANCIA por no haber concordancia
entre el predio objeto del PROCESO DE ENTREGA DEL TRADENTE AL ADQUIRIENTE que nos
ocupa, que es el de la calle 18 No 18- 19 de del Municipio de Maicao, diferente a los predios que
el opositor hace referencia que estan ubicados en la calle 18 No 18 - 21 y calle 18 No 18-23 del
municipio de Maicao, decision que el juez no resolvié con certeza al no constatar el Dictamen
pericial y tener la claridad que se tratan de predios diferentes, por lo que reitero en su nomenclatura,
cabida y linderos y por su referencia catastral y matricula inmobiliaria, son diferentes.

Il. CONSIDERACIONES

Se debe resolver el presente asunto, limitado a los reparos que hacen la providencia de primer

grado, lo anterior con fundamento en el art. 328 del C.G.P.

Lo primero a resaltar en este evento es que la providencia atacada se emite en vigencia del nuevo
estatuto procesal general, y por ello se dara alcance a las normar que alli regulan lo relacionado con
la procedencia de la oposicion a la diligencia de entrega que resulta ser el instituto juridico que nos

ocupa.

El recurrente plantea el siguiente problema juridico:

¢Se configura una indebida apreciacién de la prueba ordenado en el tramite incidental para
resolver la oposicién propuesta por RAFAEL HERHANDEZ?

ARTICULO 338. OPOSICION A LA ENTREGA, ahora art. 309 del CGP, regula el tema asi:

ARTICULO 309. OPOSICIONES A LA ENTREGA. Las oposiciones a la entrega se someteran a las siguientes
reglas:

1. El juez rechazara de plano la oposicion a la entrega formulada por persona contra quien produzca efectos
la sentencia, o por quien sea tenedor a nombre de aquella.

2. Podra oponerse la persona en cuyo poder se encuentra el bien y contra quien la sentencia no produzca
efectos, si en cualquier forma alega hechos constitutivos de posesion y presenta prueba siquiera sumaria que
los demuestre. El opositor y el interesado en la entrega podrén solicitar testimonios de personas que
concurran a la diligencia, relacionados con la posesion. El juez agregara al expediente los documentos que se
aduzcan, siempre que se relacionen con la posesion, y practicaré el interrogatorio del opositor, si estuviere
presente, y las demas pruebas que estime necesarias.

(...)



Segun la norma anterior, para oponerse a la entrega se debe demostrar:

1) “Podréa oponerse la persona en cuyo poder se encuentra el bien y contra quien la sentencia no
produzca efectos...”

En el presente asunto, este tema no fue cuestionado por el apelante, luego se entiende, que
éste fue un punto pacifico dentro del tramite que nos ocupa.

2) “...si en cualquier forma alega hechos constitutivos de posesion y presenta prueba siquiera
sumaria que los demuestre...”

Este punto, tampoco es cuestionado en el recurso de apelacion, esto es, no se ataca la credibilidad
de los testigos que probaron la calidad de poseedor del opositor, y aunque la clase de prueba en
principio era sumaria, al haberse dado el debate probatorio, dejo de serlo para volverse prueba

controvertida y valorada.

Extrafia asi, que no se hubiere atacado la base de la sentencia en cuanto a requisitos. Lo anterior,
implicaria, que si el funcionario de primera instancia no tuviera en cuenta el dictamen pericial, lo

evidente es que, de todos modos la decisién permaneceria incolume.

La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, ha definido el tema de prueba asi:

“Es sabido que el “tema de prueba’, en todo proceso judicial, lo constituyen los hechos que se deben probar,
porque son los supuestos facticos de las normas juridicas que invocan las partes en su favor. La utilizacion
de esta nocion juridico procesal permite al juez determinar los hechos que se deben probar y rechazar los
medios de prueba impertinentes en cuanto estén orientados a probar hechos ajenos a la controversia. En
este orden de ideas, se deben probar tanto los hechos que sirven de sustento a las pretensiones como
aquellos en que se fundan las excepciones (...)". Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 1 0 de
octubre de 2006, expediente 11001-03-(sic)000-2006-00449-00(PI), actor: José Antonio Quintero James, C.P.
Reinaldo Chavarro Buritica.

El profesor QUIJANO PARRA JAIRO, en su obra Manual de Derecho Probatorio, Décima Cuarta
Edicion, Editorial: Libreria Ediciones del Profesional, Bogota 2004, a Pagina 143 dice sobre el tema

de prueba:

“El tema de prueba esta constituido por aquellos hechos que es necesario probar, por ser los
supuestos de las normas juridicas, cuya aplicacion se discute en determinado proceso...Resulta til
la anterior nocion, ya que permite saber qué es lo que se ha de investigar en un proceso
determinado, de tal manera que el juez pueda controlar la pertinencia de las pruebas; de otra manera
el proceso se convertiria en un instituto inconveniente, donde se podria acreditar la existencia de
cualquier hecho, de modo que a su finalizacion, tendriamos una suerte de residuos arrastrados por
una corriente y no una investigacion ordenada...”
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Encuentra este ponente, que el opositor se dedico a probar los hechos que sustentaban su
oposicion, y ello le permitié obtener la estimacion favorable de aquella, pues no se aparté del tema

de prueba que le fija la norma que regula el asunto.

Se afirma en el recurso que el funcionario de primera instancia debi6 acoger el dictamen pericial,
empero, frente a la realidad observada en la diligencia de inspeccion judicial, lo evidente es que, los
linderos del predio a entregar no coinciden con los del opositor, es decir, mal se haria en entregar un
bien que no corresponde al que se vendio y que origina el proceso de la entrega del tradente al

adquirente.

No se acoge el argumento del apelante referente a que la oposicién a la entrega se puede hacer
siempre y cuando se trate del mismo bien. El sentido l6gico de un proceso de entrega, es que o que
se vende sea lo mismo que se entrega. Cuando al realizar la inspeccion judicial, se encuentran
caracteristicas diferentes, por ejemplo, existencia de dos inmuebles no mencionados en la
compraventa, con nomenclaturas diferentes al inmueble que se ordena entregar, diferencia de
linderos, terceros ubicados en el inmueble mucho antes de la venta que origina el proceso, seria
absurdo pensar que se trata del mismo inmueble, es como si estuviera pidiendo el predio B y se

entregaran el predio C.

Aunque, no obra prueba sumaria que al sefior RAFAEL FERNANDEZ le fuere transferido derecho
alguno por parte de la sefiora EMILINA URIANA, si esta demostrado que convivian, como lo arguyé
el funcionario de primera instancia al resolver el recurso de reposicion y aunque el contrato suscrito
entre la sefiora NITILIA ROSADO HERNANDEZ y EMELINA URINA no tiene la eficacia juridica que
se exige para ese tipo de negociaciones, empero, si da cuenta de la razén por la cual, la sefiora
EMILIANA URIANA ocupaba ese inmueble, junto con su familia, y es acertada la conclusion
probatoria del juez de primera Instancia cuando, sefiala que es un principio de prueba de la
posesion, que fue completada con las declaraciones testimoniales recibidas en el incidente de

oposicion.

La pregunta que queda en el aire, de cara a la obligacion de valorar la conducta procesal de las
partes, conforme al art. 241 del CGP, es: Por qué la demandante no expone en los hechos de la
demandada la situacion que emerge luego de practicada la inspeccion judicial, esto es, la existencia
de dos inmuebles con nomenclaturas diferentes en el predio, ¢realmente desconocia la situacion?
Segundo, sorprende que el demandado LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS se hubiere allanado a
las pretensiones de la demanda, aspecto esto que lo relevo de dar las explicaciones que debia

conocer respecto del inmueble vendido, no solo por ser el vendedor, sino por estar casado con ANA



LISBET FERNANDEZ URIANA, ésta Ultima hija del sefior FERNANDEZ y la sefiora EMILIANA
URIANA. Ademas, cémo se explica que el demandado coadyuve en la diligencia de entrega del

inmueble las posiciones de la parte demandante.

La conducta procesal referida, permite sefialar un indicio grave en contra del apelante, que sumado
a las pruebas analizadas permiten la confirmacion el auto apelado, es decir, el funcionario de
primera instancia no estaba obligado a acoger el dictamen pericial sino a valorarlo y no luce dislate
alguno en ese labor, méaxime que su decision no tiene en cuenta esa Unica prueba, sino que se

realiza una valoracion conjunta para sustentar su conclusion.

Dadas las resultas de la alzada, y en aplicacion del articulo 309 del C.G.P., se habré de condenar en
costas y perjuicios conforme lo dispone el numeral 3° de dicha norma actuacion procesal a cargo del

a quo.

En suma, se debe confirmar el auto apelado.

Ill. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto el Magistrado Ponente de la Sala Civil- Familia- Laboral del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto de fecha el dos (02) de agosto de dos mil
dieciséis (2016) por el Juzgado Segundo Promiscuo del Circuito de Maicao dentro
de proceso de entrega del tradente al adquirente promovido por KELIS JOHANA
PALENCIA MOSCOTE, contra LUIS CARLOS GONZALEZ TAPIAS, segun lo

expresado en la parte considerativa.

SEGUNDO: Condenar en Costas y perjuicios a la parte recurrente. Conforme lo
establece el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P., en concordancia con el
articulo 8° del ACUERDO No. PSAA16-10554", se fija la suma de salario minimo
legal mensual vigente ($737.717) como agencias en derecho. Liquidense en forma

18 INCIDENTES Y ASUNTOS ASIMILABLES, TALES COMO LOS RESENADOS EN EL NUMERAL 1 DEL ARTICULO
365 DE LA LEY 1564 DE 2012. Cuando se trate de trémites distintos a los ya regulados dentro de este Acuerdo, entre
12y 4 SMM.L.V.
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concentrada en el Juzgado de Origen en cumplimiento del articulo 366 del C.G.P.,
y el numeral 3° del articulo 309 del C.G.P.

TERCERO. Ejecutoriada la presente providencia remitanse las diligencias al

Juzgado de Origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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