PAGE  

                                                              Apelación auto



Dte.: JUAN GUILLERMO


                                                                   JARAMILLO MONTOYA

   
                                                                 Rad.: 2008-00319






TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL






SALA DE DECISION CIVIL-FAMILIA

Magistrado Ponente: Gonzalo Flórez Moreno

Pereira. Septiembre veintiocho de dos mil nueve (2009). 

Acta No. 497 de septiembre 28 del año 2009. 





Expediente 66001-31-10-003-2008-00319-01





Se resuelve el recurso de APELACION interpuesto por la parte demandante contra el auto de mayo 22 del presente año proferido por el JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE PEREIRA en este proceso LIQUIDACIÓN SOCIEDAD CONYUGAL promovido por JUAN GUILLERMO JARAMILLO MONTOYA en frente de YOLANDA ANDREA LEAL SÁNCHEZ.




I. ANTECEDENTES:
En el despacho judicial citado cursa el proceso liquidación sociedad conyugal donde están enfrentadas las partes arriba mencionadas. Mediante escrito visible de folios 1 a 7 del cuaderno de copias del incidente de nulidad, la apoderada judicial del demandante presentó memorial por medio del cual solicita la nulidad de la diligencia de inventarios y avalúos llevada a cabo el 6 de marzo del presente año, como consecuencia de la indebida notificación de la providencia que fijó dicha fecha. 

Para sustentar la nulidad, se basa en el hecho de que, en su entender, no se debió abrir la audiencia fijada para el 18 de febrero de 2009, a la cual ella no pudo asistir por quebrantos de salud, según incapacidad médica que aportó
, sino que, agrega, la nueva fecha se debió notificar por estado y no surtida por estrados, toda vez que al ella no estar presente no pudo entonces conocer aquélla, como sí lo pudo hacer el apoderado de la parte demandada, para lo cual sustenta su postura invocando el art. 101 de C.P.C., numeral 1° del parágrafo 2°, concordante con el art. 325 del mismo Código.

De dicha solicitud de nulidad se corrió traslado a la parte demandada que guardó silencio, al igual que tampoco hubo pruebas por practicar. Así, el a-quo mediante auto dictado el 22 de mayo de 2009, optó por no declarar la nulidad, a lo cual la mandataria judicial interpuso recurso de apelación, el mismo que fue concedido en el efecto devolutivo.
Aquí, la apelación ha sido tramitada conforme a derecho con la intervención de la apoderada judicial del demandante que insiste, con los mismos argumentos anteriores, en que se revoque el auto que decidió el incidente de nulidad y se acceda a ella dejando sin valor la diligencia de inventarios y avalúos llevada a cabo el día 6 de marzo de 2009. 
Se pasa a resolver lo pertinente previas las siguientes,





II. CONSIDERACIONES DE LA SALA:





La apelación es procedente de conformidad con el numeral 8 del artículo 351 del Código de Procedimiento Civil en concordancia con el artículo 147 del mismo estatuto.

La inconformidad de la recurrente, se hace consistir, en resumen, en que su concepto, la nulidad debió ser declarada, toda vez que el nuevo señalamiento de fecha y hora, no debió hacerse en audiencia y por estrados, sino mediante auto y notificada por estado, pues, en su entender, al pedir aplazamiento de la audiencia, ésta no debía realizarse y menos “abrirla”. Se debe emitir un auto y señalar nueva fecha con la correspondiente notificación por estado, agrega.
En criterio de la Sala, la abogada recurrente no tiene la razón. Si el Juez en ejercicio de su deber de instrucción del proceso, en la audiencia cuya postergación se pidió, señaló nueva fecha y hora, era deber de la memorialista enterarse con la consulta del expediente del nuevo señalamiento allí realizado.

En verdad, no se justifica que una audiencia que en principio debió celebrarse en febrero 18 de 2009, y que por petición de la incidentista, se aplazó para el 6 de marzo siguiente, la abogada interesada no haya estado atenta a esta nueva fecha.

Era, y es, por decirlo de alguna manera, una carga procesal suya enterarse del nuevo señalamiento, máxime si la nueva situación creada se originó por iniciativa de su parte,  lo que la obligaba a estar atenta al destino de su petición.

No sobra recordar que en el curso de la relación jurídica procesal surgen para la partes las llamadas cargas “cuya omisión le traerá (a la respectiva parte) la pérdida de una oportunidad procesal (que) acarrea consecuencias procesales desfavorables…”
 
Tal es la razón para que esta Sala comparta la cita traída a colación por el Juez a-quo cuando dice, 

“Y es que, en estricto sentido la modalidad de notificación llamada en audiencias o por estrados opera como noción autónoma es cuando la persona que ha debido estar presente en la audiencia no lo hizo, pues si lo estaba en realidad lo que opera es una modalidad de notificación personal directa y siempre la notificación por estrados queda surtida en el acto de la diligencia, inmediatamente se profiere la diligencia respectiva de manera que el término de ejecutoria, tal y como ya se explicó corre de inmediato y no será el usual de tres días sino los momentos siguientes al proferimiento de la determinación…
En resumen, cuando se trata de providencias, no importa la índole de las mismas, dictadas en el curso de una audiencia o diligencia, el término de ejecutoria de tres días previsto en el artículo 331 no opera por cuanto en estos casos la ejecutoria la determina el lapso inmediatamente siguiente al proferimiento de la providencia y, por ende, las decisiones que en ella se adopten deben ser recurridas de inmediato, por ser esta una característica del sistema que rige para estas actuaciones…”

Respecto del punto referido al hecho de que, según la recurrente, el juez no debió “abrir la audiencia”, tampoco es de recibo, porque ello es discrecional del funcionario como supremo director del proceso –y de la audiencia, por ende- por lo que consideró, en su leal saber y entender –y en ello no hay nada de erróneo- que lo mejor era levantar un acta que contuviera  el aplazamiento, decisión que la Sala avala.  
Sea de ello lo que fuere, la verdad es que, en el fondo, la causal tampoco se configura si se toma en cuenta que la providencia cuestionada no es que no haya sido notificada. Al contrario, sí lo fue, sólo que se hizo por el medio que el juez consideró idóneo para el caso, que no era otro que el estrado, que la ley autoriza.
En conclusión, al encontrarse ajustado a derecho el auto que no declaró la nulidad, se confirmará la providencia revisada, sin lugar a costas en esta instancia (Art. 392-5 del C. de P. Civil). 





En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, Sala de Decisión Civil,





R E S U E L V E:
1o.) SE CONFIRMA el auto de mayo 22 del presente año proferido por el JUZGADO TERCERO DE FAMILIA DE PEREIRA en este proceso de LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD CONYUGAL promovido por JUAN GUILLERMO JARAMILLO MONTOYA en frente de YOLANDA ANDREA LEAL SÁNCHEZ.




2o.) Sin costas en esta instancia (art. 392-5 del C. de P. Civil).





3o.) Líbrese la comunicación de que trata el inciso segundo del artículo 359 del C. de P. Civil.




NOTIFIQUESE:





Los Magistrados,





Gonzalo Flórez Moreno          

Jaime Alberto Saraza Naranjo
Fernán Camilo Valencia López 

� Folio 33 Cuaderno de Copias


� Compedio de Derecho Procesal. Hernando Devis Tomo Primero Pag. 8 y 10.
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