REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO
‘Bogota, D. C,, cinco (5) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Ref: Proceso Pertenencia de HERNAN VARGAS PENNA contra
HEREDEROS DE GONZALO CASTELLANOS RINCON Y PERSONAS
INDETEMRINADAS. Rad. 2016-00229-00 '

Procede el Despacho a resolver la excepcién previa presentada por el
curador ad-litem de las personas indeterminadas, con fundamento en lo
normado en los numerales 9° y 10° del articulo 100 del C. G. del P.

I. ANTECEDENTES

1.- Alega el auxiliar de la justicia que para la fecha de presentacion de
la demanda el sefior GONZALO CASTELLANOS RINCON habia fallecido,
por eso la demanda debi6é dirigirse contra herederos determinados e
indeterminados de éste, lo cual era conocido por el demandante, en razén a
la querella policiva por perturbacion a la posesion presentada por los sefiores
Sandra Rocio Castellanos Penna, Algo Germén Castellanos Penna, Maria
Orfis Penna Penna y Olga Marfa Penna, contra el aqui demandante, ante la
Inspeccion Octava C Distrital de Policia.

Alega que esto genera la nulidad prevista en el numeral 8° del
articulo 133 de la norma procesal, cuando no se notifica en debida forma a las
personas que deben comparecer al proceso.

3. De las excepciones previas se corri6 traslado a la parte actora por
auto de fecha 20 de enero de 2020, quien dentro del término de ley se opuso a
su prosperidad alegando que la notificacién a los herederos determinados se
hizo en legal forma con las “publicaciones que ordeno el despacho”. Alega
ademas, que las excepciones presentadas resultan extemporéneas por
haberse presentado fuera de término.

II. CONSIDERACIONES

1. Las excepciones previas fueron instituidas para sanear el
procedimiento con el propésito de evitar la configuracién de nulidades
procesales o corregir las irregularidades que no se avizoraron al momento de
la presentacién de la demanda, tanto asi que algunas de ellas tienen incluso
la virtualidad de terminar anticipadamente el proceso, cuando tales vicios no
fueron subsanados o no admitan saneamiento, es por ello que el articulo 100
del C. G. del Proceso, sefala en forma taxativa los tinicos casos en que este
tipo de defensa procede.

2.- En relacién a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Civil ha indicado “...es menester puntualizar que en un sentido
amplio tal nocién comprende no solo cualquier medio del que se valga el
demandado para reclamar la desestimacion de la demanda, sino, también,
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ciertas impugnaciones relacionadas con la observancia del procedimiento.
En ese orden de ideas, pueden clasificarse en previas, es decir, las que al
concernir con la regularidad del proceso, condicionan su eficacia y, por ende,
la emision de la sentencia, cualquiera sea su sentido (estimatoria o
desestimatoria de las ‘pretensiones); y de mérito, cuando tienen por
contenido hechos juridicos a los que el ordenamiento concede eficacia para
incidir sobre las relaciones juridicas sustanciales, motivo por el cual, desde
esa perspectiva, condicionan la posibilidad de que el juez pueda acceder a los
pedimentos del actor...”1.

3.- Ahora bien, para este caso en particular se tiene que la excepcion
previa presentada la funda el curador en la prevista en los numerales 9° y 10°
del articulo 100 de la ley adjetiva, i9 no comprender la demanda todos los
litisconsortes necesarios y, ii) no haberse ordenado la citacién de otras
personas que la ley dispone citar.

4.- Revisado el expediente, se advierte que efectivamente las
excepciones previas presentadas resultan extemporaneas en la medida que
fueron presentadas por fuera del término de traslado, si en cuenta se tiene
que la notificacion se surtié el 30 de agosto de 2019 (fl. 267 c. 1), y el escrito
contentivo de las mismas fue allegado el 4 de octubre de ese mismo afio, es
decir, vencido el término de traslado de que trata el articulo 101 ibidem, lo
que daria lugar a no impartirle tramite.

No obstante lo anterior, el despacho encuentra que de no hacerlo se
incurriria en una nulidad insaneable, la prevista en el numeral 8° del articulo
133 ejusdem, “cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto
admisorio de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demds
personas aunqgue sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de
aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi
lo ordena, o no se cita al Ministerio Piuiblico o a cualquier otra o persona o entidad
que de acuerdo con ley debid ser citado”.

4.1.- En efecto, en este caso la demanda se dirigié contra “el sefior
GONZALO CASTELLANOS RINCON (q.e.p.d.)” (fl. 66), luego mediante
auto adiado 11 de julio de 2016, se admiti6é contra éste y demas personas
indeterminadas (fl. 73).

4.2.- Posteriormente con auto de 23 de septiembre de ese mismo afio,
se solicit6 a la parte actora aclarar “si la demanda la dirige contra herederos
indeterminados de Gonzalo Castellanos Rincén” (fl. 75), a lo cual, el
demandante insisti6 en que la demanda la dirige contra el de-cujus y solicita
el emplazamiento de los herederos indeterminados y, en auto del 1° de
noviembre el despacho aclara que “la demanda es contra los herederos
indeterminados de GONZALO CASTELLANOS RINCON vy todas aquellas
personas que se crean con derechos sobre el inmueble objeto de usucapion”
(fl. 78).

' Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Civil. Sentencia, enero 15 de 201 0, Exp. 1998-00181. MP. Pedro
Octavio Munar Cadena.
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4.3.- Mediante escrito presentado el 15 de mayo de 2017, se reforma
la demanda, en el sentido de indicar que la demanda se dirige contra
GERMAN CASTELLANOS como heredero determinado del causante y “los
demés, bajo juramento manifiesto que no los conozco pero que si existen, lo
mismo contra herederos indeterminados” (fl. 94).

Posteriormente, por auto del 2 de noviembre de 2017 (f1. 108), se tuvo
a Aldo German Castellanos Penna como heredero determinado del causante
y luego en auto del 26 de abril de 2018 (fl. 250) se reconocié personeria a éste
para actuar en representacion de los herederos determinados del causante.

5.- Ast las cosas, el numeral 8° del articulo 133, prevé que es motivo de
invalidez del trdmite el no practicar “...en legal forma la notificacién a
personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas aunque
sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas de
deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando la ley asi lo
ordena...”, causal respecto de la cual la jurisprudencia civil ha puntualizado
que: “...ella ‘afecta exclusivamente a quien no ha sido legalmente notificado
o emplazado en el proceso, debiendo ser citado como parte’ (Subrayado por
el Despacho)”, de donde se deduce que sélo tendrian interés para alegarla
quienes sufrieron algtn agravio a propoésito de dicha irregularidad (C. S. J.,
Sent. Cas. Civ., 22-10-1997, M. P.: Dr. Pedro Lafont Pianetta, Exp. No. 4977.).

Sin embargo, es de puntualizar que, en la misma légica del precedente
razonamiento, la jurisprudencia civil ha sido clara en sefalar, que en asuntos
como el de la especie, en cuanto se encuentran comprometidos intereses de
personas indeterminadas, sin desconocer que existe “... la regla segtin la cual,
s6lo el perjudicado con la actuacién anémala se encuentra legitimado para
alegar la nulidad y a su vez, solo él puede convalidarla”, queda “a salvo eso
si, la posibilidad de que el juez de instancia, en ejercicio de las atribuciones
ex- officio que la ley le otorga, decrete la nulidad en los casos a que a ello
haya lugar”; y, a renglén seguido concluy6, “..."...se tiene que si bien es cierto
no puede ser puesta en conocimiento para que los indebidamente citados la
convaliden, lo que la convierte virtualmente en insubsanable, no lo es menos,
que ello no significa que cualquier persona resulte habilitada para alegarla,
puesto que en el punto se mantiene inquebrantable la exigencia conforme a
la cual s6lo puede proponerla quien se encuentre legitimado para ello, es
decir, aquel que no hubiere sido citado en debida forma al proceso, sin
perjuicio de que el Juez de instancia la decrete dentro de las oportunidades
que para ello le otorga la ley’ (Casacién del 28 de abril de 1995)”.

6.- De lo anterior, se establece que si bien la causal respecto de la cual
se ha hecho mérito en linea de principio requiere interés para su proposicion,
la misma es declarable de oficio en la presente litis, puesto que se torna en
insubsanable cuando se realiza indebidamente el emplazamiento de los -
interesados.

Resulta claro que en el libelo introductor, que para la presentacién de
la demanda el sefior GONZALO CASTELLANOS RIINCON se encontraba
fallecido, es mas asi se indicé “contra el sefior GONZALO CASTELLANOS
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RINCON (q.e.d.)” (fl. 66)”, no obstante, se admitié contra el de-cujus, sin
advertir que este habia fallecido y, por tanto, no podia comparecer al litigio.

Ahora pese a que el actor conocia de la existencia de herederos
determinados en la medida que aporté con el libelo copia de la providencia
No. 65 del 31 de marzo de 2016, mediante la cual se resolvié un recurso de
apelacién dentro del amparo de la posesion instaurado por Sandra Rocio
Castellanos Penna, Aldo Germaéan Castellanos Penna, Maria Orfis Penna Pena
y Olga Maria Penna, omitié dirigir la demanda contra estas personas como
herederos determinados del causante.

No obstante, tal yerro queddé subsanado en la medida que éstos
comparecieron al proceso contestaron la demanda y propusieron medios
exceptivos, amén que no la alegaron, empero aun asi, concurre la
mencionada nulidad, por razén que los herederos indeterminados del
causante no fueron emplazados, como quiera que en el edicto que se elaboré
y publicé con ese propésito se mencioné emplazar al “CAUSANTE
GONZALO CASTELLANOS RINCON Y DEMAS PERSONAS
INDETERMIANDAS QUE SE CREAN CON DERECHOS SOBRE EL BIEN
INMUEBLE OBJETO DE USUCAPION ARTICULO 108 DEL C.G.P.”
(Resaltado fuera de texto) (fs. 253), es decir, los herederos indeterminados del
causante no han sido emplazados.

Seniala el articulo 87 del C. G. del P.,, que cuando se pretenda
demandar a una persona cuyo proceso de sucesién no se haya iniciado, la
demanda deberé dirigirse indeterminadamente contra todos los que tengan
la calidad de herederos, y el auto admisorio ordenara emplazarlos en la
forma y para los fines previstos en este C6digo. Si se conoce a alguno de los
herederos, la demanda se dirigira contra estos y los indeterminados”.

A su turno, el articulo 108 ibidem, establece que cuando se ordene el
emplazamiento a personas determinadas o indeterminadas, se procedera
mediante la inclusién del nombre del sujeto emplazado, las partes, la clase de
proceso y el juzgado que lo requiere, en un listado que se publicara por una
sola vez en un medio escrito de amplia circulacién nacional...”.

Por su parte en el proceso de pertenencia, el numeral 7° del articulo
375 ej., senala que “el demandante procedera al emplazamiento en los
términos previstos en este C6digo” y, adicionalmente le exige al demandante
la instalacién de una valla con las exigencias alli sefialadas, o un aviso
cuando se trata de inmuebles sometidos al régimen de propiedad horizontal.

7.- Asi las cosas, en el caso puesto a consideracién del despacho, por
tratarse de una demanda de pertenencia contra herederos determinados e
indeterminados de wuna persona fallecida, era menester realizar Ia
publicacién conforme lo prevén los articulos 108 y 375 de la ley adjetiva.

Empero, analizada la publicacion efectuada en el periédico, se advierte
sin hesitacién alguna que no se materializé el emplazamiento de los
herederos indeterminados del causante Gonzalo Castellanos Rincén, pues, se
omitié su inclusion en la publicacién, es mas en la misma se emplazé fue al
difunto, lo cual 'es totalmente improcedente porque éste no puede
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comparecer, lo que debio, se repite, fue a los herederos indeterminados de
éste, incluso se indic6 como demandado al de-cujus y demés personas
indeterminadas, cuando los demandados son sus herederos determinados e
indeterminados.

8.- Por lo anteriormente expuesto y en ejercicio del control de
legalidad previsto en el articulo 132 del C. G. del P., se impone declarar la
nulidad de lo actuado a partir del edicto emplazatorio, con estribo en la
causal 10% del articulo 133 del C. G. del P., advirtiendo expresamente que con
arreglo al articulo 138 ibidem, la prueba recaudada en el proceso conserva
validez respecto de quienes tuvieron la oportunidad de controvertirla.

Por lo expuesto, se RESUELVE:

1. DECLARAR de oficio la nulidad de todo lo actuado en este proceso
a partir del edicto emplazatorio, inclusive, sin perjuicio de la validez de las
pruebas -articulo 138 del C. G. del P., incluida la actuacién surtida respecto
de los herederos determinados del causante Gonzalo Castellanos Rincén.

2. Proceda la parte actora a realizar el emplazamiento en debida forma,
incluyendo a los herederos indeterminados del causante Gonzalo Castellanos
Rincén y como demandados a los herederos determinados e indeterminados
de éste conforme lo previsto en el articulo 108 ibidem, y lo dicho en esta
providencia.

3. Efectuado lo anterior, se continuargton el tramite que corresponde.

NOTIFIQUESE



