SALVAMENTO PARCIAL DE  VOTO

Magistrado ponente
: Jairo Ernesto Escobar Sanz
Expediente No.
         : 66001-31-18-001-2010-00092-01
Proceso          

: Acción de tutela
Demandante   
         : Anuar Amariles Marín 
Demandado   
         : Instituto de Seguro Social, Risaralda
A continuación expongo la razón por la que me aparté de la sentencia que por mayoría se aprobó, de fecha 6 de septiembre de 2010, por medio de la cual se declaró la nulidad de lo actuado en el proceso de la referencia, desde el fallo proferido el 22 de julio del mismo año.

Aunque considero que la nulidad sí se produjo, su declaratoria no ha debido pronunciarse en sentencia de conformidad con el artículo 302 del Código de Procedimiento Civil, que define esa clase de providencias como aquellas por medio de las cuales se resuelven  las pretensiones de la demanda o las excepciones que no tengan el carácter de previas y los recursos de casación y revisión. Las demás, son autos.

El fallo proferido en esta sede no resuelve las pretensiones formuladas por el demandante en acción de tutela; en ella se declaró la nulidad de lo actuado y en consecuencia, ha debido adoptarse por medio de un auto.
Aceptar que por medio de una sentencia de resuelva lo que ha debido serlo por otro medio, permitirá que en un mismo proceso  se dicten, en segunda instancia, dos fallos.
Pero además, el auto por medio del cual se ha debido declarar la nulidad lo profiere el magistrado sustanciador, no la Sala de Decisión, de conformidad con el artículo 29 del Código de Procedimiento Civil que ordena a las últimas dictar las sentencias y los autos que resuelvan sobre la apelación contra el que rechace o resuelva el incidente reliquidación de perjuicios de condena impuesta en abstracto, correspondiéndole al primero  dictar los demás.

Y como se trataba de una nulidad saneable, ha debido ponerse en conocimiento de la parte afectada “por auto”, como lo ordena el artículo 145 de la obra citada, por el término de tres días y sólo de solicitarlo ella  expresamente, procedía su declaración. 

En síntesis, antes de declararse la nulidad, ha debido ser puesta en conocimiento de la parte afectada; de no alegarla, se tendría por saneada; de hacerlo procedía su declaratoria, pero no por medio de una sentencia, sino de un auto, proferido por el magistrado sustanciador.
Pereira, septiembre 8 de 2010
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