Codigo tnico de radicacion 08001-31-53-007-2019-00103-02 y 03
Referencia interna 44645 y 44695
REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO

Sl ¢

® 5

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA
SALA TERCERA DE DECISION CIVIL FAMILIA
DESPACHO TERCERO

Para ver el expediente virtual: utilice el siguiente enlace: 44645 v 44695

Pertenencia

Demandante Demanda Principal, Demandado en reconvencion: Angel Maria Ternera Cantillo
Demandado: Hoover Tanaka Tatekawa, Willlam Tanaka Tatekawa. Inversiones Benavides
Garcia y Cia. S. En C. y demas personas indeterminadas.

Demandantes en Reconvencién: Inversiones Benavides Garcia y Cia. S. en C., Ronald Blake
Velasco Tatekawa, Julia Tatekawa Harada.

Barranquilla, D.E.LP., veintiséis (26) de junio de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Barranquilla, por intermedio de dos actas de fechas 12
y 14 de abnl de 2023, repartié y puso a disposicion de esta Sala de Decision el expediente
digital del presente proceso a efectos de resolver tres recursos de apelacion interpuestos contra el
auto escrito proferido 3 de marzo de 2023 (en su decision de negar la practica de pruebas) y de
dos autos oralmente expedidos en la audiencia del 12 de abril de 2023 (que negaron la solicitud

de nulidad y la oposicion a la entrega material del inmueble).

Dichos recursos de apelacion en vigencia del Codigo General del Proceso tienen tramites
disimiles para su resolucion, puesto que el ultimo de ellos debe resolverse por la Sala de
Decision en pleno y mientras que los dos primeros tinicamente por el Magistrado Sustanciador
de acuerdo a la actual norma del primer inciso del articulo 35 de dicho estatuto procesal:
“Atribuciones de las salas de decisiéon y del magistrado sustanciador
Corresponde a las salas de decision dictar las sentencias y los autos que decidan la apelacion contra
el que rechace el incidente de liquidacion de perjuicios de condena impuesta en abstracto o el que
rechace la oposicion a la diligencia de entrega o resuelva sobre ella. El magistrado sustanciador

dictard los demas autos que no correspondan a la sala de decision.”

Por lo que se resolvera primero, los recursos sobre las decisiones de negar la ordenacion de
prueba y la nulidad planteada, ejecutoriada esta providencia se estudiara y resolvera por la Sala

Integrada lo correspondiente a la oposicion a la entrega.
ANTECEDENTES

En sentencia proferida en la audiencia del 13 de diciembre de 2021 el Juzgado Séptimo Civil del
Circuito de Barranquilla, ordené al sefior Angel Maria Ternera Cantillo entregar a la sociedad
Inversiones Benavides Garcia & Cia. S. En C. el inmueble objeto material de las pretensiones de
este proceso, con base en ello, se expidi6 el Despacho Comisorio 005 de 31 de mayo de 2022

para la realizacion de la diligencia de entrega material del bien.
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La Secretaria de Gobierno del Distrito de Barranquilla, procedio a realizar esa diligencia el dia 3
de febrero de 2023, formulindose una oposicion por una comunidad de muchas personas,
cuyos nombres no se relacionaron en el Acta de la Diligencia, recibiéndose en ella la declaracion
de los senores Yicela Esther Polo Polo, David Argemiro Blanco Hernandez y Dario Fernando
Calle Ibanez como opositores, y ordenandose la devolucion del Despacho Comisorio al Juzgado

para que resolviera lo correspondiente.

Agregado el Despacho Comisorio al expediente, se recibieron los memoriales solicitando la
practica de pruebas y en el auto de marzo 3 de 2023, se senalo fecha para la Audiencia y se
resolvio lo correspondiente a las pruebas, negandose la solicitud de la practica de una inspeccion
judicial, mterpuestos los recursos de reposicion y en subsidio apelacion, fue confirmada la
decision en el auto del 16 del mismo mes, concediéndose el recurso de apelacion en el efecto

devolutivo.

Al realizarse la audiencia el 12 de abril de 2023, luego de recepcionados los testimonios, los
terceros opositores solicitaron la declaracion de nulidad de lo actuado, lo cual les he negado,

mterpuesto el recurso de apelacion, se concedio en el efecto devolutivo al finalizar la diligencia.
Teniendo en cuenta lo anterior se procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes

CONSIDERACIONES
I
Auto de 3 de marzo de 2023

De lo expresamente regulado por el articulo 320 (inciso final) del Cédigo General del Proceso:
“Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine

la cuestion decidida, tinicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el

apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.” (Resaltados de esta

Corporacion)
Tomando ello, en correlacion con el subsiguiente articulo 321, numeral 3°:

“T'ambién son apelables los siguientes autos proferidos en primera instancia:

3. Kl que niegue el decreto o la practica de pruebas.” (Resaltados de esta Corporacion)
Se extrae la regla de que no es posible estudiar en recurso de apelacion (se carece de
competencia funcional para ello) unos puntos de hecho o derecho sobre los cuales el A Quo no
ha proferido decision alguna al interior del auto recurrido, puesto que, sobre las omisiones o
vacios de las providencias, corresponde micialmente la solicitud de adiciéon o complementacion,
y solo cuando en primera instancia se ha pronunciado expresamente sobre un determinado

aspecto procesal, es que el superior puede estudiar y decidir lo correspondiente.

Y, revisado el tenor del auto recurrido del 3 de marzo de 2023, solo existe una tnica decision de
negar una solicitud de pruebas, la contenida en el tercer item del numeral 1° de dicha
providencia, donde se nego6 la ordenacion de la diligencia de mspeccion judicial solicitada por
los opositores, con base en “que los argumentos de la oposicion pueden verificarse mediante
otros medios de prueba, los cuales no fueron aportados por la parte interesada ademds de existir
en el proceso una mspeccion judicial y dictamen pericial practicados sobre el terreno en

contlicto”
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Al no existir en esa providencia ninguna decision sobre la negacion de la realizacion o practica
de otras pruebas, esta Corporacion se Imitard al estudio de ella, puesto que aunque en el
memorial donde se interpusieron los recursos se argumento y sustentd sobre otras solicitudes
que se mencionaron que se habian hecho y no fueron concedidas, el a quo, en el auto de 16 de
ese mismo mes, se limitd, en la parte resolutiva a “no reponer” el auto anterior, sin expresar en

ella ninguna nueva decisién que sobre la cual se pudiera interponer el recurso de apelaciéon

En el memorial del 27 de febrero de 2023, a nombre de los opositores se solicitd “ordenar,
fijando fecha y hora para tal efecto, una mspeccion judicial, si es el caso con intervencion de
peritos, sobre el mmueble en cuestion, para comprobar: ubicacion, Los linderos, la construccion
v mejoras, la antigiiedad de las mismas y demads hechos tendiente a comprobar los hechos

enunciados”’.

El Codigo General del Proceso con respecto a las pruebas ha establecido una regla general,
tendiente a que esos medios no se practiquen al interior del proceso, sino que 1Impone que la
parte o el interesado proceda, en la medida de lo posible, a obtenerla o realizarla en forma
previa y la adjunte al expediente junto con el memorial en que interviene o la solicita y luego es
que el funcionario del conocimiento, en la oportunidad procesal para su ordenacion, verifica el

cumplimiento de las condiciones y requisitos pertinentes para admitir las aportadas.

Existiendo, entre otras normas, la prohibicion genérica establecida en el articulo 236 de dicha
codificacion que, dirigida al funcionario, restringe la ordenacion de la realizacion de una
mspeccién judicial, senalando:
“Salvo disposicién en contrario, solo se ordenard la mspeccién cuando sea imposible
verificar los hechos por medio de videograbacion, fotografias u otros documentos, o
mediante dictamen pericial, o por cualquier otro medio de prueba.

Cuando exista en el proceso una inspeccion judicial practicada dentro de él o como
prueba extraprocesal con audiencia de todas las partes, no podra decretarse otra nueva
sobre los mismos puntos, a menos que el juez la considere necesaria para aclararlos.”
Siendo estas normas las que puede entenderse que constituye la justificacion de la decision
tomada para negarla, a lo cual basicamente se argumenta que las circunstancias han cambiado en
el interior del predio y se necesita una nueva prueba para conocer su estado actual y las
condiciones de la posesion de los alegados opositores.
Igualmente debe tenerse en cuenta que, de conformidad a lo establecido en el articulo 168 """
del Codigo General del Proceso, al momento de resolver sobre la ordenacion o no de la practica
de los medios probatorios solicitados por las partes o aceptar los aportados por ellas tiene, el
funcionario, que analizar s1 ellos tienen relacion con lo debatido en el proceso, que los mismos
sean eficaces con relacion a lo que se pretende probar y que no sean superfluas, por lo que en
principio en las normas que regulan los mecanismos de cada uno de esos medios imponen al

solicitante el deber de indicar cudl es el objetivo especifico que se pretende conseguir con ese

" “Rechazo de plano. El juez rechazard, mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas, las notoriamente
impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o iutiles”
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medio probatorio y cudl es el real alcance de lo solicitado, estableciendo una serie de requisitos

en la redaccién de la peticion correspondiente.

Y, que, en las normas especificas de los dictimenes periciales, articulos 226-229 de esa misma
codificacion, senalan que es la parte procesal la que debe aportar el dictamen junto al memorial
donde mterviene en el proceso. Siendo esa, la norma del articulo 227.

“La parte que pretenda valerse de un dictamen pericial debera aportarlo en la respectiva

oportunidad para pedir pruebas”

Con base en lo anterior, se puede indicar que en el acta de la diligencia de entrega realizada el 3
de febrero del presente ano, se dejé constancia que el comisionado, utilizé la intervencion del
arquitecto German Angulo Dominguez para identificar el mmueble a entregar, por lo cual es

mnecesarlo realizar nuevamente esa labor.

Al momento de la itervencion del apoderado de los terceros, se menciona en el Acta de la
Diligencia que el abogado ley6 en voz alta el “acta de las personas que le otorgaban poder”, sin
que se dejara expresa constancia de esos nombres en ese documento y éste en su intervencion
no identifico ni especifico las medidas y linderos de las areas alegadamente poseidas por cada
uno de sus representados y los senores Yicela Esther Polo Polo, David Argemiro Blanco
Hernindez y Dario Fernando Calle Ibaiiez al rendir sus declaraciones, no mencionaron ser
poseedores de toda el area del lote a entregar, solo hablaron individualmente de la construcciéon
de unas casas o sitios de habitacion, sin mencionar elementos de juicio para establecer la
identificacion de ellas y su ubicacion al interior del lote en mayor extension, por lo cual, en
principio esas especificas circunstancias de hecho no fueron determinadas en el momento de
formular la oposicion. Por lo que puede concluirse que la peticion de la prueba de mspeccion
con intervencion de perito realmente no contiene en su redaccion una expresion clara y

completa del contenido de la prueba a decretar.

Y dado lo que realmente se pretendia, con esa prueba de mspeccion era la realizacion de un
peritaje para identificar esas otras circunstancias de la posible distribucion del lote entre esa
comunidad, lo pertinente era que en ese memorial de solicitud de pruebas se aportara el
dictamen correspondiente o por lo menos se solicitara la concesion de un término para
aportarlo, s1 la diferencia temporal entre la realizacion de esa diligencia y el auto que imcorporo

el Despacho al expediente (del 3 al 22 de febrero de 2023) no les fue suficiente para realizarlo.

Razones por las cuales se confirmara la negativa a la realizaciéon de una mspeccion judicial con

mtervencion de perito en el immueble.

11
auto de 12 de abril de 2023 que nego6 la solicitud de nulidad

En el decurso de la audiencia realizada el 12 de abril de 2023, luego de escuchadas las
declaraciones y al momento de concederse la oportunidad para exponer los alegatos de
conclusion, el apoderado de los opositores, formulé un incidente de nulidad con base en la
causal consagrada en el numeral 52 del articulo 133 del Codigo General del Proceso, con
respecto a lo actuado en el decurso de esta oposicion, la cual le fue negada, luego del traslado
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concedido a la contraparte, presentandose el recurso de apelacion, siéndole concedida al final de

véase nota 2

la audiencia la apelacién en el efecto devolutivo

En el régimen procesal de los articulos 133 a 138 del Codigo General del Proceso, para resolver
de fondo una solicitud de nuldad”, efectuando el tramite pertinente de dar traslado a la
Contraparte (ordenar pruebas, si es necesario) para luego resolver sobre los supuestos facticos y
jJuridicos alegados en el escrito de nulidad, inicamente se puede tomar cuando en el proceso
respectivo y con respecto a esa solicitud NO se ha configurado alguna de las causales de
“rechazo de plano” de conformidad a las normas del articulo 135 de ese Estatuto Procesal:
“Requisitos para alegar la nulidad. La parte que alegue una nulidad deberda tener
legiimacion para proponerla, expresar la causal invocada y los hechos en que se
fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.
No podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitié
alegarla como excepcion previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien después de
ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin proponerla. La nulidad por indebida
representaciéon o por falta de notificacion o emplazamiento solo podra ser alegada por la
persona afectada.
El juez rechazari de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las
determinadas en este capitulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones
previas, o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimacion.”
(resaltados de este Funcionario)

Estos principios se deben cumplir a cabalidad por parte de las partes y del Juez al momento de

decidir tramitarlas o resolverlas por la solicitud de parte o de oficio.

En situaciones procesales como la presente, de acuerdo al articulo 309 del Codigo General del
Proceso hay dos oportunidades para pedir y practicar pruebas, la primera ante quien que esta
realizando la diligencia de entrega material en el sitio del inmueble para en primer lugar poder
acreditar la calidad del tercero opositor que alega ser poseedor, lo que se aprecia en el acta del 3
de febrero del 2023 que acontecié en esa oportunidad que el funcionario administrativo
concedi6 a los que alli se presentaron alegando tal calidad la palabra para solcitarlas y
recibiendo las declaraciones que alli se peticionaron y adjuntando al expediente los documentos

que se le entregaron.

La segunda oportunidad se genera cuando el comisionado decide no tomar la decision final y
devuelve al expediente al Juzgado para que alli se tramite el mcidente correspondiente,
surtiéndose la etapa de pedir pruebas luego de la incorporacion de las actuaciones de ese
Despacho Comuisorio al expediente, oportunidad en la que se recibi6 el memorial
correspondiente y la etapa de la practica de los medios ordenados se surte al interior de la

diligencia, lo que acontecio antes de que el abogado formulara su peticion de nulidad.

Por lo que en principio en el caso presente no se ha omitido tales oportunidades procesales, no

configurandose la causal alegada.

* Minutos 1-30 en el video de la segunda parte de esta audiencia, segin el link suministrado por el a quo
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Los argumentos del apoderado realmente no corresponden a lo descrito en esa causal, puesto
que no hace referencia a que hayan acontecidos dichas omisiones sino a su inconformidad con
las decisiones del A Quo de negarle la ordenacién de las pruebas pedidas y al hecho de
considerar de que algunos de los alegados poseedores no fueron admitidos o reconocidos en

este mcidente.
Razones por las cuales se confirmara la decision de negar la solicitud de nulidad procesal.

En Merito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial Barranquilla, en Sala

Tercera de Decision Civil-Familia
RESUELVE

Confirmar el auto de marzo 3 de 2023 y la decision de negar la solicitud de nulidad procesal
proferida al interior de la audiencia del 12 de abril de 203, ambas del Juzgado Séptimo Civil del

Circuito de Barranquilla.

Por Secretaria, désele cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 326 del Codigo General del

Proceso.

Ejecutoriada esta providencia, regrese el expediente para resolver el tercer recurso interpuesto.
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