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 la respectiva Secretaría.

TEMAS:
NULIDAD PROCESAL / PRINCIPIOS QUE LA RIGEN / ESPECIFICIDAD, PROTECCIÓN Y CONVALIDACIÓN / INDEBIDA NOTIFICACIÓN A LA PARTE DEMANDADA / NO SE CUMPLE EN ESTE CASO EL REQUISITO DE ESPECIFICIDAD / SANEAMIENTO / LA PARTE AFECTADA ACTUÓ EN EL PROCESO SIN PROPONERLA.
Por sabido se tiene que el régimen de las nulidades procesales gira en torno a los principios de la especificidad, protección y convalidación. (…)
Es… el propio legislador el que regula las formalidades de los actos procesales y establece las sanciones que su inobservancia impone, entre ellas la nulidad de los procesos cuando se produce alguna de las circunstancias que taxativamente enlistan el artículo 133 del Código General del Proceso y el 29 de la Constitución Nacional; también se ocupa de señalar la oportunidad en que tales defectos deben alegarse y la forma como pueden sanearse…
En el presente caso, la funcionaria de primera sede declaró la nulidad por indebida notificación del registro efectuado en la página web de personas emplazadas y ordenó realizar nuevamente el emplazamiento a los herederos indeterminados de Alberto Velásquez Macías, porque el juzgado que los requiere es el Tercero de Familia y no el Segundo de la misma especialidad, al que inicialmente correspondió la demanda.

Aunque la indebida notificación está prevista como causal de nulidad en el numeral 8º del  artículo 133 del Código General del Proceso, el hecho en que se sustentó la decisión para declararla no constituye tal. (...)
Es evidente entonces que la nulidad de que se trata no se declaró porque el emplazamiento a los herederos indeterminados del difunto haya dejado de practicarse en legal forma. Por tanto, como el hecho que le sirvió de sustento al juzgado para hacerlo no está consagrado por el legislador como causal de nulidad en el artículo 133 del código ya citado, puede decirse que no se encuentra satisfecho en este caso el presupuesto de la especificidad…
También declaró la nulidad de la notificación hecha a la señora Sara Elena Velásquez López porque en el aviso remitido con tal fin,  se indicó que dentro de los cinco días siguientes a su recibo, debía comparecer al juzgado para recibir notificación del auto del 26 de agosto de 2016, cuando lo procedente era enviar la notificación por aviso, pues no había comparecido al proceso a pesar de que había sido citada con aquel fin…
… en principio pudiera decirse que esa notificación no se sometió a las reglas que regulan la cuestión y que no cumplió la finalidad de garantizarle a la citada demandada su intervención en el proceso con el fin de que pudiera ejercer su derecho de defensa, que va aparejado con el debido proceso.

Sin embargo, considera la Sala que esa irregularidad quedó saneada de acuerdo con el numeral 1º del artículo 136 de la obra citada, según el cual, tal consecuencia se produce cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente o actuó sin proponerla.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

 SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA 

Magistrada: Claudia María Arcila Ríos 

Pereira, octubre veintitrés (23) de dos mil diecinueve (2019)
Expediente 66001-31-10-003-2019-00047-02
Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, frente al auto proferido por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, el 14 de febrero de este año, en el proceso sobre impugnación de la paternidad y filiación extramatrimonial, instaurado por Elsy Patricia Gallego Pedroza contra Marcelo Gallego Cifuentes, Sara Elena Velásquez López y los herederos indeterminados del causante Alberto Velásquez Macías.

ANTECEDENTES 

1. Con la acción instaurada pretende la demandante se declare que no es hija biológica del señor Marcelo Gallego Cifuentes y que sí lo es del causante Alberto Velásquez Macías. 

2. Por auto del 26 de agosto de 2016, el Juzgado Segundo de Familia de esta ciudad, al que por reparto le correspondió la demanda, la admitió; de ella dispuso correr traslado a los demandados por el término de veinte días y emplazar a los herederos indeterminados del difunto Alberto Velásquez Macías en los términos del artículo 108 del Código General del Proceso.
3. El 19 de diciembre de 2018, el citado funcionario declaró la pérdida de competencia para continuar conociendo del proceso por no haber proferido la sentencia dentro del término previsto por el artículo 121 del Código General del Proceso y ordenó la remisión del expediente al Juzgado Tercero de la misma especialidad, por ser el que le sigue en turno.
4. Ese despacho, mediante el auto impugnado y en ejercicio del control de legalidad previsto por el artículo 132 del Código General del Proceso, decidió: a) declarar la nulidad, por indebida notificación del registro efectuado en la página web de personas emplazadas; b) realizar nuevamente el emplazamiento a los herederos indeterminados de Alberto Velásquez Macías y c) poner en conocimiento de la accionada Elena Velásquez López, la nulidad configurada en el acto de notificación del auto admisorio de la demanda. 
Para fundamentar las dos primeras determinaciones, dijo que no se ordenó la inclusión del edicto emplazatorio de los herederos indeterminados del causante Alberto Velásquez Macías en el registro de personas emplazadas, lo que sería del caso ordenar, pero como no es el Juzgado Segundo de Familia el que los requiere, sino el Tercero de la misma especialidad, resulta menester realizar una nueva publicación.

En cuanto a la última, estimó que se produjo la nulidad de la notificación porque el aviso remitido a la señora Sara Elena Velásquez López fue enviado a dirección diferente de aquella en la que se intentó la notificación personal; además, en ese documento se indicó que dentro de los cinco días siguientes a su recibo, debía comparecer al juzgado para recibir notificación del auto del 26 de agosto de 2016, cuando lo procedente era enviar la notificación por aviso, pues no había comparecido al proceso a pesar de que había sido citada con aquel fin, y porque en la constancia que obra a folio 53, se omitió incluir el término del inciso 2º del artículo 91 del Código General del Proceso. 

5. Frente a esas decisiones el apoderado de la demandante interpuso recurso de reposición y en subsidio el de apelación. Alegó que el edicto emplazando a los herederos indeterminados del causante Alberto Velásquez Macías fue debidamente publicado en el Registro Nacional de Personas Emplazadas; que la decisión adoptada vulnera el debido proceso y afecta la correcta administración de justicia, pues el traslado del proceso de un despacho a otro, ordenado por el Consejo Superior de la Judicatura, no puede originar la nulidad de un acto totalmente válido y en firme, como lo es el emplazamiento, con las graves consecuencias procesales que de allí derivan a la luz de la interrupción de la prescripción e inoperancia de la caducidad.

Respecto a la notificación por aviso de la señora Sara Elena Velásquez López, afirmó que fue enterada de la existencia del proceso y del auto admisorio de la demanda; tanto la comunicación para la práctica de la notificación personal como el aviso, fueron enviados a la misma dirección, y de haberse incurrido en la supuesta nulidad, esta quedó saneada de acuerdo con el numeral 4º del artículo 136 del Código General del Proceso.

6. En proveído del 11 de abril último, el juzgado de primera sede mantuvo su decisión con fundamento en los mismos razonamientos expuestos en el auto impugnado. Agregó que si bien es cierto, la comunicación para la notificación personal a la demandada Sara Elena Velásquez López y el aviso correspondiente fueron enviados a la misma dirección, también lo es, que ante las inconsistencias de este último, esa notificación por aviso se encuentra viciada de nulidad. En el mismo proveído, negó la apelación, que posteriormente fue concedida por esta Sala con ocasión del recurso de queja que interpuso la misma parte.

C O N S I D E R A C I O N E S 
1. Corresponde a la Sala verificar si en este caso se configuraron las nulidades que declaró el juzgado de primera sede.

2. Por sabido se tiene que el régimen de las nulidades procesales gira en torno a los principios de la especificidad, protección y convalidación.

Así lo ha enseñado la Corte Suprema de Justicia, aunque en vigencia del Código de Procedimiento Civil, en jurisprudencia que se considera aplicable al caso, en que está vigente el Código General del Proceso, en razón a que ambos se inspiran en esos mismos principios: 

“Las nulidades procesales no responden a un concepto netamente formalista, sino que revestidas como están de un carácter preponderantemente preventivo para evitar trámites inocuos, son gobernadas por principios básicos, como el de especificidad o taxatividad, trascendencia, protección y convalidación. Por ello, siguiendo la orientación de restringir en lo posible los motivos de invalidez procesal, el Código de Procedimiento Civil consagró todo un sistema a dicho propósito, en cuanto consignó reglas en relación con la legitimación y la oportunidad para alegarlos, dejando al juez la potestad de rechazarlas de plano cuando la solicitud de nulidad se funde en causal distinta de las determinadas en ese capítulo, en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas u ocurrieron antes de promoverse otro incidente de la misma índole, o cuando se propone después de allanada (art. 143)…”

Es entonces el propio legislador el que regula las formalidades de los actos procesales y establece las sanciones que su inobservancia impone, entre ellas la nulidad de los procesos cuando se produce alguna de las circunstancias que taxativamente enlistan el artículo 133 del Código General del Proceso y el 29 de la Constitución Nacional; también se ocupa de señalar la oportunidad en que tales defectos deben alegarse y la forma como pueden sanearse. Se busca en tal forma garantizar la seguridad jurídica y evitar la proliferación de incidentes de nulidad.

3. En el presente caso, la funcionaria de primera sede, declaró la nulidad, por indebida notificación del registro efectuado en la página web de personas emplazadas y ordenó realizar nuevamente el emplazamiento a los herederos indeterminados de Alberto Velásquez Macías, porque el juzgado que los requiere es el Tercero de Familia y no el Segundo de la misma especialidad, al que inicialmente correspondió la demanda.
Aunque la indebida notificación está prevista como causal de nulidad en el numeral 8º del  artículo 133 del Código General del Proceso, el hecho en que se sustentó la decisión para declararla no constituye tal. 
En efecto, lo que considera el juzgado es que el vicio se configuró porque el despacho que venía conociendo del asunto, el Segundo de Familia, que realizó el emplazamiento, ya no es el que requiere a las personas llamadas, sino el Tercero de la misma especialidad, que asumió el conocimiento del asunto ante la pérdida de competencia declarada por aquel. 

Es evidente entonces que la nulidad de que se trata no se declaró porque el emplazamiento a los herederos indeterminados del difunto haya dejado de practicarse en legal forma. Por tanto, como el hecho que le sirvió de sustento al juzgado para hacerlo no está consagrado por el legislador como causal de nulidad en el artículo 133 del código ya citado, puede decirse que no se encuentra satisfecho en este caso el presupuesto de la especificidad, pues ese vicio no corresponde a ninguno de los supuestos de aquella disposición.

Es más, disposiciones del Código General del Proceso, como el 138 y el 139, de manera expresa, dicen que la declaración de incompetencia no afecta la validez de la actuación cumplida hasta entonces.
Además se afirmó que no se ordenó la inclusión de ese edicto en el Registro Nacional de Personas Emplazadas, lo que no es cierto, pues a ello procedió el Juzgado que venía conociendo del proceso en el auto por medio del cual se admitió la demanda
 y el acto efectivamente se cumplió como lo acredita el documento respectivo, incorporado a la actuación
.

4. También declaró la nulidad de la notificación hecha a la señora Sara Elena Velásquez López porque en el aviso remitido con tal fin,  se indicó que dentro de los cinco días siguientes a su recibo, debía comparecer al juzgado para recibir notificación del auto del 26 de agosto de 2016, cuando lo procedente era enviar la notificación por aviso, pues no había comparecido al proceso a pesar de que había sido citada con aquel fin; y en la constancia que obra a folio 53, que corresponde en realidad al folio 44 de las copias enviadas, se omitió incluir el término del inciso 2º del artículo 91 del Código General del Proceso. 

Respecto a la notificación por aviso, el artículo 292 del Código General del Proceso, dice: 

“Cuando no se pueda hacer la notificación personal del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo al demandado, o la del auto que ordena citar a un tercero, o la de cualquiera otra providencia que se debe realizar personalmente, se hará por medio de aviso que deberá expresar su fecha y la de la providencia que se notifica, el juzgado que conoce del proceso, su naturaleza, el nombre de las partes y la advertencia de que la notificación se considerará surtida al finalizar el día siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se trate de auto admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo, el aviso deberá ir acompañado de copia informal de la providencia que se notifica.

El aviso será elaborado por el interesado, quien lo remitirá a través de servicio postal autorizado a la misma dirección a la que haya sido enviada la comunicación a que se refiere el numeral 3º del artículo anterior….” 

El aviso con el que se pretendió perfeccionar la notificación, cuya copia obra a folio 43 del cuaderno de copias, no permite visualizar que contenga la expresión “NOTIFICACIÓN POR AVISO” ni el nombre de la destinataria, pues sobre él se puso copia de una certificación de la empresa de correo Redex, que impide hacerlo.

De lo que puede leerse en ese documento es que se consignó que dentro de los cinco días siguientes al recibo de esa notificación, debía comparecer al juzgado que la requiere a notificarse del auto admisorio de la demanda, y en la parte final se le advierte que esa notificación  “… se considerará surtida al finalizar al día siguiente de la entrega del aviso…”. 
De esa manera, no quedó claramente determinado su objetivo, es decir, si se le llamaba para que compareciera al juzgado a notificarse personalmente del auto por medio del cual se admitió la demandada, como lo prevé el artículo 291 del Código General del Proceso, o si por ese medio se entendía notificada de tal providencia, de conformidad con el artículo 292, pues ambas cosas se incluyeron en ese documento. Tampoco se indicó que se hubiese anexado copia informal del auto admisorio de la demanda.

Por ello, en principio pudiera decirse que esa notificación no se sometió a las reglas que regulan la cuestión y que no cumplió la finalidad de garantizarle a la citada demandada su intervención en el proceso con el fin de que pudiera ejercer su derecho de defensa, que va aparejado con el debido proceso.
Sin embargo, considera la Sala que esa irregularidad quedó saneada de acuerdo con el numeral 1º del artículo 136 de la obra citada, según el cual, tal consecuencia se produce cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente o actuó sin proponerla.

Lo anterior porque mediante oficio del 21 de julio de 2017
, el juzgado de primera sede le notificó que debía comparecer para la toma de la muestra de la prueba con marcadores genéticos de ADN, el día 25 de julio de ese año en el laboratorio de Genética Médica de la Universidad Tecnológica de Pereira. Posteriormente, mediante proveído del 10 de noviembre del mismo año
, la requirió para que informara sobre algunos datos relacionados con el lugar donde reposan los restos del causante Alberto Velásquez Macías, su progenitor, para lo cual le remitió oficio de fecha 27 del mismo mes y año; requerimiento que fue reiterado mediante auto del 7 de diciembre siguiente
 y librado oficio de fecha diciembre 13 del citado año. En cumplimiento a esas comunicaciones, la citada señora intervino en el proceso, el 22 de enero de 2018, en escrito por medio del cual suministró la información que le fue solicitada
.  
También se dijo por la a quo que la nulidad se configuró porque en la constancia secretarial que obra a folio 44 de las copias enviadas, se omitió incluir el término concedido en el inciso 2º del artículo 91 del Código General del Proceso que señala:

“El traslado se surtirá mediante la entrega, en medio físico o como mensaje de datos, de copia de la demanda y sus anexos al demandado, a su representante o apoderado, o al curador ad litem. Cuando la notificación del auto admisorio de la demanda o del mandamiento de pago se surta por conducta concluyente, por aviso, o mediante comisionado, el demandado podrá solicitar en la secretaría que se le suministre la reproducción de la demanda y sus anexos dentro de los tres (3) días siguientes, vencidos lo cuales comenzarán a correr el término de ejecutoria y de traslado de la demanda”.   

Revisada la constancia secretarial en cuestión, se colige que en efecto se omitió para el conteo respectivo, el término de que trata la norma transcrita, pero ese error del servidor judicial no está previsto como causal de nulidad. De haberse perfeccionado alguna, hubiese sido la de omitir las oportunidades con que contaba la citada demandada para solicitar pruebas, pero ni en la oportunidad concedida por el legislador, ni en alguna otra, la citada señora respondió la demanda y por ende, tampoco solicitó pruebas, de manera que no hay ningún derecho que proteger.

Y aceptando en gracia de discusión que lo hubiere, el vicio se saneó, porque como ya se indicara, la señora mencionada actuó en el proceso sin alegarla.

5. De acuerdo con lo expuesto, se revocarán los ordinales tercero, cuarto y quinto del auto impugnado, sin que haya lugar a condena en costas porque no aparecen causadas, en razón a que fue el juzgado, de manera oficiosa, el que declaró las nulidades en la providencia que apeló la parte demandante.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Unitaria Civil Familia,
RESUELVE:

1º REVOCAR los ordinales tercero, cuarto y quinto del  auto proferido por el Juzgado Tercero de Familia de Pereira, el 14 de febrero de este año, en el proceso sobre impugnación de la paternidad y filiación extramatrimonial que instauró la señora Elsy Patricia Gallego Pedroza contra los señores Marceliano Gallego Cifuentes, Sara Elena Velásquez López y los herederos indeterminados del causante Alberto Velásquez Macías.

2º Sin costas. 

Notifíquese, 
La Magistrada, 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
� Ver folios 29 a 31 del cuaderno de copias


� Folio 47 del mismo cuaderno


� Folio 60 de las copias enviadas


� Folio 63 de la copias enviadas


� Folio 66 de las copias enviadas


� Folio 68 de las copias enviadas.
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