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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

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

AC-0072-2021

Asunto : Apelacion de auto interlocutorio

Tipo de proceso  : Verbal — Pertenencia

Demandante : Rosaura Restrepo Lalinde

Demandados : Kelly Valeria Restrepo Colorado y otros
Procedencia : Juzgado 4° Civil del Circuito de Pereira, Rda.
Radicacion : 66001-31-03-004-2019-00101-01

Temas : Nulidad — Legitimaciéon — Afectacion

Mag. Sustanciador : DUBERNEY GRISALES HERRERA

ONCE (11) DE MAYO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021).

1. EL ASUNTO POR DECIDIR

La impugnacion propuesta por el vocero judicial de las demandadas, contra
la providencia fechada el 03-03-2021 (Expediente recibido de reparto el 06-04-

2021), segun la argumentacion siguiente.

2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Nego6 la nulidad procesal porque es imposible que a las demandadas se les
haya vulnerado el derecho de defensa, debido a que actuaron en el asunto por
intermedio de apoderado y fueron notificadas por conducta concluyente.
Consider6 innecesario decretar pruebas y, agregd, que accedio al
emplazamiento debido a que la parte demandante afirmo desconocer el lugar

de notificacion (Cuaderno 12 instancia, documento No.04).
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3. LA SINTESIS DE LA APELACION

Solicita la revocatoria del auto, para que se declare la nulidad. Arguye que la
a quo pretiri6 decretar y practicar las pruebas pertinentes para establecer
que: (i) La demandante conocia el “WhatsApp” de las demandadas y pudo
intentar su notificaciéon por este medio (Art.103, CGP, y D,.806/2020); vy, (ii)

Actud de “mala fe” al solicitar su emplazamiento, “si (Sic) pensar que las
demandadas al observar el certificado de tradicion se darian cuenta de la irregularidad

y concurririan al proceso (...)".

Por tltimo, afirma (¢?) que: (i) Con la nulidad nunca se aleg6 la vulneraciéon
del derecho de defensa y contradiccion; (ii) La irregularidad por indebida
notificacion es insubsanable, porque la sola manifestacion de la juzgadora es
insuficiente para concluir la falta de trasgresion de esos derechos; y, (iii) El
error procesal se atribuye a la demandante porque formul6 la demanda, sin
informar que la parte pasiva se podia notificar en su “WhatsApp” (Cuaderno 12

instancia, documento No.07).

4. LAS ESTIMACIONES JURIDICAS PARA DECIDIR

4.1. LA COMPETENCIA FUNCIONAL. La tiene esta Sala por el factor funcional, al

ser la superiora jerarquica del Despacho emisor del auto recurrido (Arts.31-1°

y 35, CGP).

4.2. LOS REQUISITOS DE VIABILIDAD GENERAL DEL RECURSO. Se les llama
también de tramite!, o condiciones para recurrir2, al decir de la doctrina
procesalista nacional3-4. Habilitan estudiar de fondo de la cuestiéon

reprochada.

1 FORERO S., 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., Hernan F. Cédigo 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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Se hacen consistir en una serie de exigencias normativas formales que

permiten su tramite y aseguran su decision. Anota el maestro Lopez B.: “En
todo caso sin estar reunidos los requisitos de viabilidad del recurso jamdas se podra tener

éxito en el mismo por constituir un precedente necesario para decidirlo™. 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 inici6” °.

Son concurrentes y necesarios, ausente uno se malogra el estudio de la

impugnaciéon. 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 apelaciéon, y en el evento de hallarlos

ajustados a la ley, admitira el recurso, y en caso contrario lo declarara inadmisible

(..)77.

Y en decision mas préxima (2017)8 recordoé: “(...) Por supuesto que, era facultad del
superior realizar el analisis preliminar para la «<admision» de la alzada, y conforme a la
regla cuarta del canon 325 del C.G.P. (...)”. Comentarios que son aplicables para el

CGP, puesto que en este aspecto se conservo el esquema.

Esos presupuestos son: (i) legitimacion, (ii) oportunidad, (iii) procedencia,
y, (iv) cargas procesales (Sustentacién, expedicién de copias, etc.), la falta de los
tres (3) primeros implican la inadmisibilidad del recurso y el cuarto provoca

desercion, asi predica la doctrinad-1°,

Se cumplen en este caso, pues la providencia reprochada agravia los intereses

de las demandadas, al negar la invalidacion pedida; el recurso fue oportuno,

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* edicidon, Bogota, p.468.

7 CSd. Sala Civil. Sentencia del 17-09-1992; MP: Ospina B.

8 CSJ. STC12737-2017.

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

10 ROJAS G., Miguel E. Cédigo General del Proceso comentado, ESAJU, 2017, Bogota DC,
p.511.
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segin el articulo 322-1°, CGP (Cuaderno 12 instancia, documentos No.08); €S
procedente (Art.321-6°, idem); y esta cumplida la carga de la sustentacion, a

tono con el articulo 322-3°, id. (Cuaderno 12 instancia, documento No.07).

4.3. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER. ¢Se debe revocar, modificar o

confirmar el auto dictado por el Juzgado 4° Civil del Circuito de Pereira, R.,

que denego6 la nulidad solicitada, segan la apelacion interpuesta?

4.4. LARESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

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. 320y 328, CGP), es lo
que hoy se conoce como la pretension impugnaticia’’, novedad de la nueva
regulacion procedimental del CGP, segun la literatura especializada, entre
ellos el doctor Forero S.:2. Discrepa; el profesor Bejarano G.13, al entender que
contraviene la tutela judicial efectiva, de igual parecer Quintero G.14, 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 otras, que

opera la aludida restriccion. En la dltima sentencia mencionada, se prohijé

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

12 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.

13 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.

14 QUINTERO G., Armando A. El recurso de apelacién en el nuevo CGP: un desatino para la
justicia colombiana [En lineal. Universidad Santo Tomas, 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

15 TS, Civil-Familia. Sentencias del () 16-02-2021, MP: Grisales H., N0.2013-00138-01; (ii) 19-
06-2020; MP: Grisales H., N0.2019-00046-01; y (ii) 04-07-2018; MP: Saraza N., No.2011-
00193-01, entre muchas.
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lo argiiido por la CSJ en 20171, eso si como criterio auxiliar; y en decision
posterior y méas reciente, la misma Corporacion'’ (2019), ya en sede de

casacion reitero0 la referida tesis de la apelacion restrictiva.

4.4.2.El régimen de las nulidades procesales

El ordenamiento legal, vigente en nuestro pais, consagra como regla que la
institucion de las nulidades de tipo procedimental esta estatuida con el
proposito de salvaguardar el derecho constitucional del “debido proceso” y

su derivado natural, el derecho de defensa (Articulo 29, CP).

Es preciso advertir que este instrumento, reglamentado por los articulos 133
y ss, CGP, tuvo cambios sustanciales minimos respecto al CPC (Articulos 140 y
141), desapareci6 la causal del articulo 141-1° y se erigieron otras especiales
(Articulos 14, 36, 38, 107, 164 y 121, CGP). Por tal motivo, la jurisprudencia y

doctrina con arreglo al CPC, aplican para el nuevo estatuto, en su mayoria.

El régimen de esta figura, esta informado por el principio de la taxatividad o
especificidad, que puede consultarse en la doctrina, pacifica, de los
profesores Canosa T.18, Lopez B.19, Azula C.2° y Rojas G.2! y Sanabria S22.
Otros principios de igual entidad que permean esta herramienta son el de
preclusion, proteccion, convalidacién, trascendencia y legitimacion para

invocarla, asi reconoce la CSJ (2018)23.

Las sentencias C-491 de 1995 y C-217 de 1996 de la Corte Constitucional,

agregaron otra causal, en los siguientes términos: “Ademds de dichas causales

16 CSd. STC-9587-2017.

17 CSd. SC-2351-2019.

18 CANOSA T., Fernando. Las nulidades en el derecho procesal civil, 3* edicién, Ediciones
Doctrina y ley, 1998, p.26.

19 LOPEZ B., Hernan F. Cédigo General del Proceso, tomo I, parte general, Bogota DC, Dupre
editores, 2016, p.909 ss.

20 AZULA C., Jaime. Manual de derecho procesal civil, tomo II, 4* edicién, editorial Temis,
Bogota D.C., 1994, p.303.

21 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo II, ESAJU,
2020, 7% edicién, Bogota4, p.651.

22 INSTITUTO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Cédigo General del Proceso,
Henry Sanabria S., Impresor Panamericana Formas e Impresos SAS, 2014, p.258.

23 CSd. Civil. SC280-2018, SC8210-2016, entre otras.
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legales de nulidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el articulo 29 de la

Constitucion, segiin el cual es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion

del debido proceso, (...)”, pero hoy estan reconocidas en el CGP (Articulos 14, 164 y
168) y, revalidadas con la C-537 de 2016, que declar6 exequible, entre otros,
al mentado articulo 133, y que es distinta de la prevista en su numeral 5°.

4.4.3.Los presupuestos de las nulidades procesales

Consisten en la concurrencia de: (i) Legitimacion, (ii) Falta de saneamiento

y, (iii) Oportunidad para proponerlas (Arts.134, 135 y 136 del CGP); verificado

su cumplimiento, se abre paso el anéalisis de la respectiva causal.

4.5. LA DECISION DEL CASO CONCRETO

Se modificara el auto censurado para en su lugar rechazar de plano la
irregularidad invocada, como quiera que en el plenario no se perfeccion6 el
emplazamiento cuestionado antes de que la parte pasiva interviniera en el
asunto, por ende, imposible era concluir que se consumo un supuesto agravio

procesal que legitime su alegacidon (Interés) (Art.135, inciso final, CGP).

La causal 82 del articulo 133, CGP, establece que la nulidad procesal acaece

“(...) Cuando no se practica en legal forma la notificacion del auto admisorio de

la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas

aunque sean indeterminadas (...)” (Resaltado a proposito). Indispensable que el acto
procesal de la notificacion o del emplazamiento se consume para que la
parte afectada cuestione su legalidad. Si no ha ocurrido, ningtin dafio al

derecho de defensa y contradiccion puede pregonarse.

El legislador circunscribi6 el alegato de esta figura a la parte que se considere
afectada por alguna anomalia en el procedimiento, asi se establece en el

articulo 135, CGP: “La parte que alegue una nulidad deberd tener legitimacién para

proponerla (...)” (Resaltado extratextual); en su inciso 3°, con mayor precision

sefnala: “(...) solo podra ser alegada por la persona afectada (...)” (Linea y negrilla

fuera del original); y en su inciso final, reza: “El juez rechazara de plano la solicitud
de nulidad (...) que se proponga (...) por quien carezca de legitimacién (...)”. En

sintesis, sin agravio no hay interés para cuestionar actuacion alguna.
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Revisado el decurso procesal, se tiene que el 21-05-2019 se admiti6 la
demanda y se ordendé emplazar a las demandadas; el 10-07-2019, el
apoderado de la actora solicit6 indicar el periodico para hacer la publicacién
respectiva; el 13-09-2019 (Antes de que se perfeccionara el emplazamiento), el
mandatario de las demandadas present6 memorial poder, retir6 el traslado y
formul6 la “nulidad” (Cuaderno primera instancia, carpeta “Primera Instancia”,
documento No.01 “Cuaderno Principal Parte uno”, folios 174-175, 193, 195-201); V, €l 04-
10-2019, la a quo, dispuso tenerlas notificadas por conducta concluyente, de

todas las decisiones dictadas hasta el 13-09-2019 (Cuaderno primera instancia,

carpeta “Primera Instancia”, documento No.02 “Cuaderno Principal Parte dos”, folios

103-104).

Sin ambages, se verifica que las recurrentes formularon la irregularidad
procesal con base en una situacion inexistente, es decir, sin publicacion del
emplazamiento, para luego designar curador ad-litem y posesionarlo
(Art.108, CGP). Entonces, como la nulidad puede alegarla la parte afectada,
y en el asunto no se surtié el emplazamiento “ilegal” invocado, palmario es
que las demandadas carecian de interés para proponerla (Legitimacion). Se

notificaron por conducta concluyente y ejercitaron su derecho de defensa por

intermedio de profesional del derecho antes de su emplazamiento.

El proposito del mencionado medio subsidiario de notificacion (Publicaciéon en
medio de comunicacién), es lograr el enteramiento de la parte convocada, de tal
manera que comparezca al proceso y se defienda. Por manera que, si esa parte
se noticia del asunto antes y se le brindan todas las garantias para ejercer su
contradiccion, inane se torna avanzar con el trdmite emplazatorio iniciado:
YA SE LOGRO LA FINALIDAD, que la parte se apersone del proceso.

La instituciéon anulatoria en comento, tiene como fin ultimo amparar el
debido proceso de los sujetos participes de la contienda (Art.29, CP) y, como
se explicitd ya, ningin menoscabo pudo ocasionarse en este asunto, por ende,
innecesario el recaudo probatorio, menos auscultar la supuesta mala fe de la

demandante, tal cual cuestionan las recurrentes.
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Colofon: sin superar la procedencia (Legitimacién, oportunidad, falta de
saneamiento), inane avanzar al estudio de la causal especifica formulada; en el

caso, los postulantes carecian de potestad para su invocacion.

En todo caso, necesario destacar que el recurrente al formular la apelacion,
invoco el Decreto 806 de 2020, norma sin vigencia para la época de los

hechos alegados.

5. LAS DECISIONES FINALES

En armonia con lo razonado se: (i) Modificara el auto recurrido; (ii)
Advertira la irrecurribilidad de este proveido (Art.35, CGP); y, (iii) Condenara
en costas a la parte recurrente a favor de la demandante, por la desestimaciéon

de su impugnacién (Art.365-1°, CGP).

Las agencias se fijaran en auto posterior, en seguimiento de la variacion
hecha por esta Salas, fundada en criterio de la CSJ24. Se comprende que se
hace en auto y no en la decisién 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, ib.

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

DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA, SALA UNITARIA DE DECISION,

RESUELVE,

1. MODIFICAR el numeral 1° del auto dictado el 03-03-2021 por el Juzgado
4° Civil del Circuito de esta localidad, para RECHAZAR de plano la nulidad

procesal invocada por las demandadas.

2. ADVERTIR que esta decision es irrecurrible.

24 CSd, Civil. STC8528 y STC6952-2017.
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3. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada y en favor
de la demandante. Las agencias en derecho se fijaran, una vez quede

ejecutoriada esta decision.

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

Secretaria de la Sala.

NOTIFIQUESE,

DuBeErRNEY GRISALES HERRERA

MAGISTRADO

DGH / ODCD / 2021

LA PROVIDENCIA ANTERIOR
SE NOTIFICO POR ESTADO DEL DIA

12-05-2021

CESAR AUGUSTO GRACIA LONDONO
SECRETARIO
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