El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. 

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría de esta Sala. 

Providencia:
Auto – 2ª instancia –14 de marzo de 2018

Proceso: 

 Divisorio

Radicación Nro. :
  
 66170-31-03-001-2016-00055-02

Demandante: 

 FLOR MARIA VELASQUEZ  

Demandado:

YESID RAMIREZ VELASQUEZ 

Magistrado Ponente: 
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
Temas:


AUTO NIEGA TESTIMONIO / ERROR EN PRIMER NOMBRE DE TESTIGO CITADO / EXCESO DE RIGORISMO /  PRUEBA NECESARIA /REVOCA Y ORDENA PRACTICAR PRUEBA / DEJA SIN EFECTOS ACTUACIÓN POSTERIOR / Y es que, bien mirada la situación, al negar el testimonio deprecado, se trató con demasiado rigorismo la solicitud de la prueba en lo atinente al nombre, por cuanto se advierte que en el despacho judicial, quien atendió al recurrente fue un empleado de nombre Gilberto A. Cifuentes Villa, en un acto de dirección del proceso, bien hubiera podido considerarse como un simple lapsus calami el haberlo llamado Guillermo, aunque se dijeron su segundo nombre y sus apellidos, y se afirmó que trabaja en ese despacho. ¿Acaso había manera de confundirlo? No parece, tanto menos cuando ese nombre, el de Gilberto, aparece en varios de los actos realizados. Y de que sus apellidos son Cifuentes Villa, tampoco cabe duda; mucho menos de que su oficio lo desempeña allí mismo en el Juzgado. Más aún, la importancia de ese testimonio era tal, que enterado de la situación el funcionario, pudo haber hecho uso de las pruebas de oficio. 

(…)

Es evidente que esas afirmaciones, que pueden tener una incidencia clara en las resultas de la deprecada nulidad, solo pueden corroborarse con el mentado testimonio, no hay otra forma de acreditarlo. Por tanto, estima esta Sala, que la providencia debe ser revocada para, en su lugar, ordenar la práctica de esa prueba.

(…)

De ahí que la alternativa que queda, sea la de declarar sin efecto la actuación surtida con posterioridad a la práctica de las pruebas dentro del trámite de la nulidad propuesta, para que se programe la fecha en que se recibirá el testimonio, hecho lo cual, se deberá resolver nuevamente.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra el auto del 21 de septiembre de 2017, proferido por el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas, en el proceso divisorio iniciado por Flor Maria Velásquez de Ramírez frente a Yesid Ramírez Velásquez. 

  



ANTECEDENTES

  



El demandado en este asunto propuso una nulidad de la actuación por indebida notificación y pidió como prueba el testimonio de “GUILLERMO A. CIFUENTES VILLA, en calidad de funcionario del despacho”. 

  



El Juzgado ordenó darle el trámite de “incidente”, corrió traslado y al momento de decretar las pruebas, negó la testimonial, por cuanto allí no labora nadie con el nombre citado; además, porque lo que se pretende demostrar está suficientemente acreditado con la prueba documental que obra en el expediente. 

   



Inconforme, interpuso recurso de reposición la parte pasiva y, en subsidio, apeló, con sustento en que se trató de un error involuntario al momento de elaborar el escrito respectivo. Sin embargo, el Juzgado se mantuvo en lo resuelto. 
  



En esta sede se surtió el trámite respectivo. 

   



CONSIDERACIONES

1. La providencia que se revisa es susceptible de apelación, en los términos del numeral 3 del artículo 321 del CGP. 
2. Se trata, entonces, de establecer si acertó el Juzgado al negar la prueba testimonial pedida por el demandado dentro del trámite de la nulidad que propuso; o se equivocó como manifiesta el recurrente. 
3. Sea lo primero señalar el desacierto que contiene el auto del 11 de septiembre de 2017, al precisar que el trámite de una nulidad es incidental; no lo es ya con la vigencia del CGP, es decir, que varió la regulación que traía el CPC en el sentido de que si la nulidad no requería pruebas se resolvía previo traslado, y si había que decretarlas, se tramitaba incidente (art. 142 CPC). Ahora la cuestión es simple, una nulidad se ritúa en la forma establecida en el artículo 134, es decir, que se da un traslado, se decretan pruebas, se practican y se resuelve. 
Esto se anota simplemente a manera de ilustración, porque, en todo caso, haber señalado que se surtiría como incidente, no pasa de ser una imprecisión que en nada afecta el debido proceso. 

4. También hay qué ver que ese artículo 134 perentoriamente señala que para resolver la nulidad, el juez decretará las pruebas que estime necesarias, con lo cual le da un margen de acción tal que puede negar las que, como bien lo dice el funcionario al resolver la reposición, sean ilícitas, notoriamente impertinentes, inconducentes y manifiestamente superfluas. 
Y esto viene al caso recordarlo, porque la parte demandada equivocó el nombre del testigo que quería que se escuchara y ello dio pie para que se le negara el decreto de la prueba; pero no fue esa la única razón, sino que en el auto protestado se le dijo concretamente que “De otro lado, si lo que se pretende con dicho testimonio es demostrar los hechos narrados en dicho escrito, a consideración del despacho, la prueba documental que obra en el expediente es suficiente para tomar la decisión que en derecho corresponda” , y le citó, precisamente, el artículo 168”.

Al resolver la reposición, se mantuvo lo decidido, pues el nuevo titular del Juzgado insistió en que había elementos suficientes en el expediente, para resolver la nulidad. 

Pero, a decir verdad, en parecer de esta Sala, ya propuesta la nulidad, con la que se quiere demostrar una irregularidad en la notificación del auto admisorio de la demanda, que insistentemente ha discutido el demandado, y a pesar de lo que ya se resolvió en ocasión anterior, el 17 de agosto de 2017, sobre el recurso que se interpuso contra el auto que declaró la extemporaneidad de la contestación al libelo, donde se dejó dicho entre líneas que de las afirmaciones que hacía el recurrente acerca de que se le negó la entrega de las copias para el traslado no existía indicio alguno, no puede cerrarse los ojos a las claras afirmaciones que ahora reitera y que está en oportunidad de acreditar, pues manifiesta que un empleado del despacho le negó tal entrega y luego llamó al apoderado para remediar esa situación, razón por la cual le volvió a notificar el auto admisorio. 

Esa realidad hay que rastrearla y averiguarla, ya que fue solicitado por la parte, porque ello pudiera tener incidencia directa en la deprecada nulidad que, valga decirlo, como se lee a folio cuatro de este cuaderno, ya fue resuelta, e impugnada oportunamente, con lo cual arribó otro juego de copias a esta sede el 9 de marzo, para surtir la apelación respectiva.  

Y es que, bien mirada la situación, al negar el testimonio deprecado, se trató con demasiado rigorismo la solicitud de la prueba en lo atinente al nombre, por cuanto se advierte que en el despacho judicial, quien atendió al recurrente fue un empleado de nombre Gilberto A. Cifuentes Villa, en un acto de dirección del proceso, bien hubiera podido considerarse como un simple lapsus calami el haberlo llamado Guillermo, aunque se dijeron su segundo nombre y sus apellidos, y se afirmó que trabaja en ese despacho. ¿Acaso había manera de confundirlo? No parece, tanto menos cuando ese nombre, el de Gilberto, aparece en varios de los actos realizados. Y de que sus apellidos son Cifuentes Villa, tampoco cabe duda; mucho menos de que su oficio lo desempeña allí mismo en el Juzgado. Más aún, la importancia de ese testimonio era tal, que enterado de la situación el funcionario, pudo haber hecho uso de las pruebas de oficio. 
Ahora, en su recurso insiste en la necesidad de ese testimonio, por cuanto de lo que está afirmando, y eso es cierto, no existe constancia alguna en el expediente, esto es, de que ese empleado se negó a entregarle las copias solicitadas en el escrito del 18 de noviembre de 2016, que se aduce que fue recibido por él, porque primero debía pronunciarse el juzgado sobre su solicitud; que luego, el 23 de noviembre, dicho empleado lo llamó para decirle que podía acercarse por las copias, sin que se hubiera proferido ningún auto; y que para el 24 de noviembre, no solo le entregó las copias,, sino que volvió a notificarlo.

Es evidente que esas afirmaciones, que pueden tener una incidencia clara en las resultas de la deprecada nulidad, solo pueden corroborarse con el mentado testimonio, no hay otra forma de acreditarlo. 

Por tanto, estima esta Sala, que la providencia debe ser revocada para, en su lugar, ordenar la práctica de esa prueba. 

Ahora bien, en los términos del artículo 329 del CGP, cuando se revoque una providencia apelada en el efecto devolutivo, como esta, debe quedar sin efecto la actuación que se haya surtido con posterioridad, en cuanto dependa de aquella, sin perjuicio de lo dispuesto en los dos últimos incisos del artículo 323. Estas reglas se refieren a la situación en que quedan las apelaciones de autos cuando, sin resolverlos, ya se ha dictado sentencia; pero el caso aquí es que estamos frente a las apelaciones de dos autos, no de una sentencia y, por disponerlo así el artículo 328, en estos casos el superior solo tiene competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias, no para practicar pruebas, como sí ocurre en el evento previsto en el artículo 330 del estatuto procesal. 

De ahí que la alternativa que queda, sea la de declarar sin efecto la actuación surtida con posterioridad a la práctica de las pruebas dentro del trámite de la nulidad propuesta, para que se programe la fecha en que se recibirá el testimonio, hecho lo cual, se deberá resolver nuevamente. 

En virtud de ello, se dejará constancia de lo acontecido en el cuaderno respectivo de la actuación recibida el 9 de marzo, que se devolverá junto con esta, para que el Juzgado proceda de conformidad. 




No habrá condena en costas, porque no aparecen causadas. (art. 365-8 del CGP). 
DECISIÓN

En armonía con lo dicho, esta Sala Unitaria Civil-Familia, del Tribunal Superior de Pereira, REVOCA el auto protestado, en cuanto negó el decreto de la prueba testimonial pedida. 

Como consecuencia de ello, se deja sin efecto la actuación posterior que depende de ella, con el fin de que pueda ser practicada. Por tanto, se dispone la devolución, junto con estas copias, de las que fueron recibidas el 9 de marzo para surtir la apelación de la providencia que negó la nulidad deprecada. 

De lo acontecido se dejará constancia en ese nuevo trámite. 

Sin costas. 

  



Notifíquese

   



El Magistrado,





JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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