Pdagina |1
Expediente 2021-00127-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA UNITARIA CIVIL- FAMILIA — DISTRITO DE PEREIRA
DEPARTAMENTO DEL RISARALDA

AC-0168-2022

Tipo de proceso  : Ejecutivo pretension real

Ejecutantes : Carlos A. y Claudia M. Ruiz V. Amparo V. de R y otra
Ejecutados : Marco A. Echeverry M. y Fanny B. Maury R.
Procedencia : Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, R.
Radicacion : 66001-31-03-002-2021-00127-01

Temas : Notificacion electronica — Eficacia — Acuse de recibido

Mag. Sustanciador : DUBERNEY GRISALES HERRERA

CUATRO (4) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL VEINTIDOS (2022).

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

La alzada propuesta por el vocero judicial de los ejecutados, contra la

providencia fechada el 01-12-2021 (Expediente recibido de reparto el 15-09-2022).

2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Rechaz6 la nulidad formulada por los ejecutados, los estim6 enterados en
debida forma de la demanda y que guardaron silencio en el término de
traslado. Desestimo6 sus argumentos asi: (i) El correo del 23-08-2021 ningtn
anexo debia contener, solo comunicaba el dia en que se surti6 la notificacion
(03-08-2021); y, (ii) Ese acto procesal, segin las reglas del estatuto procesal,
se cumple con la acreditacion de llegada del correo, sin distincion de la
carpeta en que se reciba; aqui se probo6 la remisién, entrega y recepcién con

certificacion (Carpeta o1Primeralnstancia, pdf No.29).
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3. LA SINTESIS DE LA APELACION

Reclamo la revocatoria del auto anterior, expuso que el ejecutado Echeverry
M. nunca conoci6é de la notificacion, afirmaciéon que califica de indefinida;
solo el 23-08-2021 ubico el correo en la carpeta de “correo no deseado”, sin
poder verlo por ser “spam”. El mismo 23-08-2021 inform¢6 al juzgado lo
ocurrido, bajo juramento, y solicit6 acceso al expediente; ya el 25-08-2021

peticion6 directamente nulidad sin éxito.

Al resolver la irregularidad, formulada ya mediante abogado, se ignoro el
juramento del ejecutado, la actuacion de la mandataria judicial que comunico
la efectividad de la notificacion cuando habia fenecido el término para que
aquel se pronunciara y se impidi6 su defensa; también que el ejecutado supo
del contenido de la demanda solo hasta el 03-12-2021. No desconoce la
existencia del mensaje del 03-08-2021, pero itera, le fue imposible verlo y, en

esas condiciones, se cercen6 su debido proceso.

La Ley 527 exige que la comunicacion sea accesible y asi no sucedi6 en este
evento; ademas, el certificado aportado suministra informaciéon sobre el
correo electronico del ejecutado que no ha autorizado, ni siquiera tiene
activado el acuse de recibido, que tampoco se adjuntd (Cuaderno

o1Primeralnstancia, pdf No.30).

4. LAS ESTIMACIONES JURIDICAS PARA DECIDIR

4.1. LA COMPETENCIA. La potestad juridica para resolver esta disputa radica en
esta colegiatura por el factor funcional [Arts. 31°-1° y 35, CGP], al ser superiora

jerarquica del despacho emisor del auto recurrido.

4.2. LOS REQUISITOS DE VIABILIDAD DEL RECURSO. Se les llama también de
tramite!, o condiciones para recurrir2, al decir de la doctrina procesalista

nacionals-4. Habilitan estudiar de fondo de la cuestién reprochada.

1 FORERO 8., Jorge. Actividad probatoria en la segunda instancia. Memorias del XXIX Congreso de
derecho Procesal, 2018, ICDP, p.307 ss.

2 ESCOBAR V. Edgar G. Los recursos en el Cédigo General del Proceso. Libreria juridica Sanchez R.
Ltda. 2015, p.37.

3 LOPEZ B., Hernén F. Codigo General del Proceso, parte general, Bogota DC, Dupre editores, 2019,
p.781.

41 PARRA Q., Jairo. Derecho procesal civil, tomo I, Santafé de Bogota D.C., Temis, 1992, p.276.
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Esos requisitos son una serie de exigencias normativas formales que
permiten su tramite y garantizan su resolucion. Asi anota el maestro Lopez

B.: “En todo caso sin estar reunidos los requisitos de viabilidad del recurso jamds se

podra tener éxito en el mismo por constituir un precedente necesario para decidirlo.”s.

Y explica el profesor Rojas G. en su obra: “(...) para que la impugnacién pueda ser

tramitada hasta establecer si debe prosperar han de cumplirse unos precisos requisitos.

En ausencia de ellos no debe darsele curso a la impugnacion, o el tramite queda trunco,

si ya se inicié.” . En el mismo sentido los profesores Sanabria Santos (2021)7 y

Parra Benitez (2021)8.

Tales presupuestos son concurrentes y necesarios, ausente uno se malogra el

estudio de la impugnacion. La misma CSJ ensena: “(...) al recibir el expediente,

dentro del examen preliminar que le corresponde hacer (C. de P.C., art.358), debe
prioritariamente examinar, entre otras situaciones, si se encuentran cumplidos los
presupuestos indispensables para la concesion del recurso de apelacion, y en el evento

de hallarlos ajustados a la ley, admitira el recurso, y. en caso, contrario lo declarara
inadmisible (...)”. Y en decision mas proxima [2017]'° recordo: “(...) Por supuesto

que, era facultad del superior realizar el andlisis preliminar para la «admision» de la

alzada, y conforme a la regla cuarta del canon 325 del C.G.P. (...)".

Esos supuestos son legitimacién, oportunidad, procedencia y cargas
procesales (Sustentacion, expedicion de copias, etc.); los tres primeros implican la
inadmisibilidad del recurso mientras que, el cuarto, provoca su desercidn, asi

entiende la literatura procesal nacionalt-2,

En este caso estan cumplidos en su integridad. La providencia atacada afecta
los intereses de la parte ejecutada al negar la nulidad por ella solicitada; el

recurso fue tempestivo, segin el articulo 322-1°, CGP, en ejecutoria de la

5 LOPEZ B., Hernan F. Ob. cit., p.781.

6 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo II, ESAJU, 2020, 7%
edicién, Bogota, p.468.

7 SANABRIA S., Henry. Derecho procesal civil general, Universidad Externado de Colombia, Bogota
DC, 2021, p.664.

8 PARRA B., Jorge. Derecho procesal civil, 2 edicién puesta al dia, Bogota DC, Temis, 2021, p.395.

9 CSJ. Sala Civil. Sentencia del 17-09-1992; MP: Ospina B.

10 CSJ. STC-12737-2017.

1 LOPEZ B., Hernén F. Ob. cit., p.776.

12 ROJAS G., Miguel E. Cédigo General del Proceso comentado, ESAJU, 2017, Bogota DC, p.511.
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decision (Cuaderno o1Primeralnstancia, pdf No.32, constancia en folio 1); es
procedente [Art.321-6°, ibidem], y se atendio la carga de la sustentacion, a tono

con el articulo 322-3°, ib. (Cuaderno o1Primeralnstancia, pdf No.30).

4.3. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER. ¢Debe confirmarse, modificarse o

revocarse el auto apelado, segtin el alegato del recurrente?

4.4. LARESOLUCION DEL PROBLEMA

4.4.1. Los limites al decidir en la alzada. Estan definidos por los temas objeto
del recurso, es una patente aplicacion del modelo dispositivo en el proceso
civil nacional [Arts. 320 y 328, CGP], hoy conocida como la pretension
impugnaticia’3, novedad de la nueva regulacién procedimental del CGP,
segun la literatura especializada, entre ellos el doctor Forero S.14. Discrepa el
profesor Bejarano G.15, al entender que contraviene la tutela judicial efectiva;
de igual parecer Quintero G., mas esta Magistratura disiente de esas

opiniones divergentes, en todo caso minoritarias.

Ha entendido, de manera pacifica y consistente, esta Colegiatura en multiples
decisiones, por ejemplo, las mas recientes: de esta misma Sala y de otra'7, que
opera la aludida restriccion. En la dltima sentencia mencionada, se prohijé
lo argiiido por la CSJ en 20178, eso si como criterio auxiliar; y en decisiones
posteriores y mas recientes, la misma Corporaciono (2019-2021), ya en sede

de casacion reitero la referida tesis de la apelacion restrictiva.

18 ALVAREZ G., Marco A. Variaciones sobre el recurso de apelaciéon en el CGP, En: INSTITUTO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Cédigo General del Proceso, Bogota DC, editorial,
Panamericana Formas e impresos, 2018, p.438-449.

4 FORERO S., Jorge. Actividad probatoria en segunda instancia, En: INSTITUTO COLOMBIANO DE
DERECHO PROCESAL. Memorias del XXXIX Congreso de derecho procesal en Cali, Bogota DC,
editorial Universidad Libre, 2018, p.307-324.

15 BEJARANO G., Ramiro. Falencias dialécticas del CGP, En: INSTITUTO COLOMBIANO DE
DERECHO PROCESAL. Memorial del Congreso XXXVIII en Cartagena, editorial Universidad Libre,
Bogota DC, 2017, p.639-663.

16 QUINTERO G., Armando A. El recurso de apelacién en el nuevo CGP: un desatino para la justicia
colombiana [En lineal. Universidad Santo Tomds, revista virtual: via inveniendi et iudicandi, julio-
diciembre 2015 [Visitado el 2020-08-10]. Disponible en internet:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6132861.pdf

17 TS, Civil-Familia. Sentencias del (i) 16-02-2021, MP: Grisales H., N0.2013-00138-01; (ii) 19-06-2020;
MP: Grisales H., N0.2019-00046-01; y (i) 04-07-2018; MP: Saraza N., N0.2011-00193-01, entre muchas.
18 CSdJ. STC-9587-2017.

19 CSdJ. SC-2351-2019 y CSJ. SC-3148-2021.
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Arguye en su nueva obra (2021), el profesor Parra Benitez.20:” Tiene como

proposito esta barrera conjurar que la segunda instancia sea una reedicion de la

primera y se repita esta innecesariamente. Ademas, respeta los derechos de la

contraparte, pues esta se atiene a la queja concreta.”.

4.4.2. La decision del caso concreto. Se mantendra la decision discutida,

porque es infundada la apelacion.

La disputa versa sobre la efectividad de la notificacion surtida a la parte
ejecutada, quien la desestima; mientras que el juzgado la considera ajustada

a las reglas propias del acto procesal.

Si discrepa de que el desconocimiento de una notificacion, se catalogue como
indefinida. A efectos de esclarecer la cuestion, oportuno traer el pensamiento
del maestro Parra Quijano, en su reconocida obra probatoria, apoyado en

antiguos precedentes de la especialidad: “Existen dos clases de negaciones: las que
solo lo son en apariencia, por cuanto acreditando un hecho positivo quedan demostradas

(ejemplo: este papel no es negro; probando que es rojo queda acreditada la negativa) y
las que realmente lo son, por estar apoyadas en hechos indefinidos. (...)”. Mas adelante

translitera pasajes jurisprudenciales de nuestra CSJ21, asi:

Por cuanto no todas las negaciones contenidas en una demanda son
de igual naturaleza, ni producen idénticos efectos juridicos en
materia de prueba judicial, para este efecto la doctrina las ha
dividido en definidas e indefinidas. Corresponden las primeras a las
que tienen por objeto la afirmacion de hechos concretos, limitados
en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro hecho
opuesto de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o
indirectamente y que desde antiguo se han llamado negativan
praegnanten,; las segundas, es decir, las indefinidas son aquellas
negaciones que no implican, ni directa ni implicitamente la
afirmacion de hecho concreto y contrario alguno. La negrilla es
original del texto.

La doctrina més especializada en la materia es de igual parecer, por ejemplo,

los maestros Azula Camacho2? y Devis Echandia23, este altimo con su

20 PARRA B., Jorge. Derecho procesal civil, 2 edicién puesta al dia, Bogota DC, Temis, 2021, p.403.

21 CSd, Sala Civil. Sentencia del 29-05-1979, GJ CLI, primera parte, No.2392, reiterada en sentencia
del 17-06-1980, MP: Murcia Ballén.

22 AZULA C., Jaime. Ob. cit., p.29 y 30.

23 DEVIS E., Hernando. Ob. cit., p.196-202.
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acostumbrado ejercicio de derecho comparado, analitico y profuso, al referir

maultiples autores foraneos de la especialidad probatoria.

En sintesis, la negacion indefinida refiere a una circunstancia imposible de

demostrar para la parte y, en consecuencia, por tal motivo la ley exime su

acreditacion [Art.167, CGP]; en tanto que la negativa aparente bien puede
acreditarla porque se compone de varios hechos positivos debidamente

definidos y determinables en el tiempo, modo y lugar.

De acuerdo con lo anotado, lo afirmado por el ejecutado en forma alguna se
ajusta a esa categoria, menos como para restarle validez a la notificacién que
se hiciera, pues al contrario con la descripcion misma de como llegaron los
mensajes, se advierte probado que el correo de notificacion si llego, solo que
el sefor Marco A. no abri6 la carpeta respectiva. En esas condiciones, es

impropio denominar esa asercion como indefinida.

De otra parte, que el correo llegue a una carpeta diferente a la principal o de
entrada, no desvirtiia la efectividad del enteramiento, pues la constancia

exigida es la de “acuse de recibo” [Art.20, Ley 5271, sin distinciéon de la carpeta

donde se radique, y su efecto es presumir la recepciéon del mensaje
de datos [Art.21, Ley 527]; por lo cual, sefial6 la CC24 (Al declarar la exequibilidad
condicionada del articulo 82, incido 3°, D.806/2020), se materializa la notificacion

personal, pasados dos (2) dias de la entrega del aviso.

Ahora, que el ejecutado no haya visualizado a tiempo el mensaje y que,

ademas, al verlo haya omitido verificar su contenido, es atribuible, en

exclusivo, a su desatencion en el control de la herramienta de mensajeria;

de un lado, por la falta de verificacion de todas las carpetas de recepcion y, de
otro, porque cuando constato el origen debié desmarcarlo del “spam” y

examinarlo.

Respecto a que los ejecutados no tengan autorizada la generacion del acuse

de recibido, de la redaccién del articulo 20 de la Ley 527, se concluye que es

24 CC. C-420 de 2020.
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una accion automatica del servidor de correo que, podra bloquear el usuario
de considerarlo necesario, asi puede constatarse para el caso especifico de
hotmail?s, al que corresponden las direcciones de correo electrénico del

extremo pasivo (Cuaderno o1Primeralnstancia, pdf No.12, folio 2).

En similar sentido, sobre que se expide sin voluntad del duefo de la cuenta

de correo, recordd recientemente en sede constitucional (criterio auxiliar) la
CSJ (2022)2¢:

Al respecto, esta Corte en STC1452-2021 preciso:

(...) se tiene que la utilizacion de «medios -electrénicos e
informaticos» en las actuaciones judiciales fue regulada
inicialmente por la Ley 527 de 1999. Su implementacion, en el
cumplimiento de las funciones de la administracion de justicia, se
reglamento por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura a través del Acuerdo PSAA06-3334 de 2006, cuyos
preceptos recogen los postulados decantados por la ley.

En ese sentido, el articulo décimo del citado Acuerdo prescribe que
los actos de comunicacion procesal y los mensajes de datos se
entenderdn recibidos por el destinatario «<en elmmomento en que
se genere en el sistema de informaciéon de la autoridad
judicial el acuse de recibo junto con la radicacion consecutiva
propia de cada despacho. Para estos efectos, la Sala
Administrativa implementara el correspondiente programa que
genere de manera confiable el acuse de recibo» (Subrayado y
negrilla no pertenecen al texto).

Por su parte, el articulo décimo cuarto del referido Acuerdo sefiala
que los mensajes de datos se consideran recibidos cuando: a) «EL
DESTINATARIO HA CONFIRMADO MEDIANTE ACUSE DE RECIBO LA
RECEPCION, O ESTE SE HA GENERADO AUTOMATICAMENTE»; b) «el
destinatario o su representante, realiza cualquier actuaciéon que
permita concluir que ha recibido el mensaje de datos»; c) «los
actos de comunicacion procesal emanados de la autoridad judicial,
no han sido devueltos al sistema de informaciéon de la autoridad
judicial, dentro de los tres (3) dias calendario siguiente a su
remision (...). Versalitas extratextuales.

Ahora, la constancia de recepcion fue incorporada, en los términos de la

misma ley [Arts.20- b) y 30-3°] que establecio que a las entidades autorizadas

25 https!//support.microsoft.com/es-es/office/agregar-y-solicitar-confirmaciones-de-lectura-y-
notificaciones-de-entrega-a34bf70a-4c2c-4461-b2al-12e4a7a92141. [Visitado el 2022-11-02].
26 CSdJ. STC-12927-2022.
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podran emitir certificados como el aportado en este caso (Cuaderno

o1Primeralnstancia, pdf No.12, folio 3 y ss).

Finalmente, en cuanto a que la efectividad de la notificaciéon haya sido
presentada por la apoderada judicial, cuando ya la parte pasiva no podia
ejercer su defensa, debe indicarse que las normas relativas a la acreditacion
de como se surtid ese acto [Arts.291-3°, inciso 4°, CGP y 8°, inciso 2° del D.806 de

2020], ningun plazo fijan y, en todo caso, el término para ese ejercicio pende

es de la recepcidon del correo notificatorio, no de su constataciéon en el

expediente.

5. LAS DECISIONES FINALES

Se: (1) Confirmara el auto censurado; (ii) Advertira la irrecurribilidad de este
proveido [Art. 35, CGP]; (iii) Condenara en costas al recurrente que fracaso6 en
su recurso [Art. 365-1°, CGP]; y, (iv) Ordenara devolver el expediente al

juzgado de origen.

Las agencias se fijaran en auto posterior, en seguimiento de la variacion
hecha por esta Salas, fundada en criterio de la CSJ27. Se comprende que se
hace en auto y no en la decision misma, porque esa expresa modificacion,
introducida como novedad por la Ley 1395 de 2010, desapareci6 en la nueva

redaccion del ordinal 2° del articulo 365 actual.

En mérito de lo discurrido en los acapites precedentes, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA, SALA UNITARIA DE DECISION,

RESUELVE,

1. CONFIRMAR el auto fechado 01-12-2021, del Juzgado Segundo Civil del

Circuito de Pereira.

271 CSd. STC-8528 y STC-6952-2017.
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2. ADVERTIR que esta decision es irrecurrible.

3. CONDENAR en costas a la ejecutada y a favor de la ejecutante. Las

agencias en derecho se fijaran, una vez quede ejecutoriada esta decision.

2. DEVOLVER el expediente al Despacho de origen, por conducto de la

Secretaria de la Sala.

NOTIFIQUESE,

DUBERNEY GRISALES HERRERA

MAGISTRADO

DGH / DGD/ 2022

LA PROVIDENCIA ANTERIOR
SE NOTIFICO POR ESTADO DEL DIA

08-11-2022

CESAR A. GRACIA LONDONO
SECRETARIO
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