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 / ARTÍCULO 121 DEL CÓDIGO GENERAL DEL PROCESO / SENTENCIA C-443 DE 2019 / ES SANEABLE / NO INCIDE QUE EL RECURSO SE HUBIERA INTERPUESTO ANTES DE LA SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD.
… la sentencia C-443-19… dejó claro que la expresión “de pleno derecho” que se incluyó en el artículo 121 del CGP, debe salir del ordenamiento jurídico, porque no consulta la realidad en la que se desenvuelven los procesos civiles; y al ocurrir de esa manera, la nulidad que allí se contempla es, como la generalidad de las que consagra nuestro estatuto, saneable, en tanto las partes no la aleguen antes de que dicte la sentencia que le ponga fin a la instancia. (…)
Se dirá que el recurso se propuso con antelación a la referida sentencia de constitucionalidad, lo cual es cierto; pero, entonces, concatenando las afortunadas razones que tuvo la Corte Constitucional para tal declaratoria, con lo que ya se había esbozado en la sentencia de tutela T-341 de 2018, que a pesar de servir como un criterio auxiliar hoy cobra absoluta fuerza, porque los argumentos allí plasmados coinciden en buena medida con los que se expusieron en la reciente sentencia…
… con el reconocimiento que se hace, ya esbozado en la sentencia T-341 de 2018, de que la pregonada nulidad no es de pleno derecho, sino que es saneable si las partes no la alegan antes de que se resuelva de fondo el asunto puesto a consideración del juez, cerrar los ojos a esta realidad para aferrarse a aquella hipótesis de la insaneabilidad, sería patrocinar que las partes, con cierta dosis de deslealtad, aprovecharan esa situación para dejar sin efecto una actuación que hasta la sentencia de primera instancia no les mereció reparo y ante la cual guardaron silencio respecto de la nulidad que, de haberla alegado, el juez hubiera podido considerar.
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Decide esta Sala Unitaria el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de Expreso Alcalá S.A. contra el auto del 16 de mayo de 2019, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en este proceso que Diana Patricia Bermúdez y otros adelantan frente a la recurrente y Gustavo Polanía Gañán. 


ANTECEDENTES

 
En el referido proceso, se dictó sentencia el 3 de abril de 2019, por escrito, luego de haber anunciado el sentido del fallo en audiencia del 23 de abril de 2018.


En el lapso corrido entre estas dos actuaciones, la parte demandante solicitó la práctica de unas medidas cautelares, a las que el Juzgado accedió parcialmente con auto del 16 de mayo de 2019.

Contra esa decisión se alzó la codemandada Expreso Alcalá S.A. con dos argumentos: (i) que para ese momento, el funcionario había perdido competencia en virtud de lo reglado por el artículo 121 del CGP, que establece que será nula de pleno derecho la actuación posterior que realice el juez que haya perdido competencia para emitir la respectiva sentencia. Y (ii) que la solicitud de las medidas se elevó antes de que se emitiera el fallo de primera instancia, lo que va en contravía de lo que establece el artículo 590 del CGP. 
El recurso de reposición fue resuelto de manera desfavorable con proveído del 10 de octubre de 2019, pues, por un lado, a la luz de la sentencia C-443 de ese año, era carga de las partes proponer la nulidad antes de que se emitiera el fallo, lo que no hicieron; y por el otro, como se anunció el sentido del fallo condenatorio, nada se oponía a que la parte demandante solicitara las cautelas, lo cual fue resuelto con posterioridad a la firmeza del mismo. 

Concedido el recurso de apelación y surtidos los traslados respectivos, se envió la actuación a esta sede. 

  
CONSIDERACIONES

 
1. 
Esta Sala unitaria es competente para resolver la alzada, en los términos del artículo 35 del CGP. 


2.
No se requieren mayores lucubraciones para concluir que la razón está del lado del funcionario de primer grado. 

 
3.
En primer lugar, la sentencia C-443-19, que ya fue publicada, dejó claro que la expresión “de pleno derecho” que se incluyó en el artículo 121 del CGP, debe salir del ordenamiento jurídico, porque no consulta la realidad en la que se desenvuelven los procesos civiles; y al ocurrir de esa manera, la nulidad que allí se contempla es, como la generalidad de las que consagra nuestro estatuto, saneable, en tanto las partes no la aleguen antes de que dicte la sentencia que le ponga fin a la instancia.

Concretamente dijo la Corte, en uno de tantos apartes, que: 

(i) Según el artículo 132 del CGP, el juez debe (sic) el deber de corregir y sanear los vicios que configuren nulidades al agotarse cada etapa del proceso, vicios que no pueden alegarse en las fases siguientes, salvo que se trate de hechos nuevos. Por su parte, según el artículo 135, esta no puede ser alegada por quien después de ocurrida la irregularidad, actúa en el proceso sin proponerla.

Teniendo en cuenta lo anterior, debe entenderse que la pérdida de la competencia y la nulidad originada en este vicio debe ser alegada antes de proferirse la sentencia, esto es, cuando expiren los términos legales contemplados en el artículo 121 del CGP. Con ello se pone fin a la práctica denunciada en este proceso por algunos intervinientes, en la que las partes permiten el vencimiento del plazo legal y guardan silencio sobre la pérdida automática de la competencia, para luego alegar la nulidad del fallo que es adverso a una de ellas. 

(ii) Por su parte, según el artículo 136 del CGP, la nulidad se entiende saneada cuando la parte que podía alegarla no lo hizo oportunamente o actuó sin proponerla, cuando quien podía alegarla la convalidó expresamente, y cuando a pesar del vicio, el acto procesal cumplió su finalidad y no violó el derecho de defensa. Al declararse la inexequibilidad de la expresión de “de pleno derecho”, la nulidad allí contemplada puede ser saneada en los términos anteriores. Por ello, si con posterioridad a la expiración de los términos para proferir sentencia se practicaron determinadas pruebas con sujeción a las reglas que garantizan el debido proceso, y en particular el derecho de defensa, tales actuaciones deben entenderse saneadas, al igual que si con posterioridad a dicho vencimiento, las partes intervienen en el trámite judicial sin alegar la nulidad de las actuaciones anteriores. 

De esta manera, la Sala deberá integrar conformar la unidad normativa con resto del inciso 6 que regulan la figura de la nulidad de las actuaciones extemporáneas de los jueces, aclarando, primero, que la pérdida de la competencia y la nulidad consecuencial a dicha pérdida, debe ser alegada antes de proferirse sentencia, y segundo, que la nulidad es saneable en los términos del artículo 136 del CGP. 

 
Se dirá que el recurso se propuso con antelación a la referida sentencia de constitucionalidad, lo cual es cierto; pero, entonces, concatenando las afortunadas razones que tuvo la Corte Constitucional para tal declaratoria, con lo que ya se había esbozado en la sentencia de tutela T-341 de 2018, que a pesar de servir como un criterio auxiliar hoy cobra absoluta fuerza, porque los argumentos allí plasmados coinciden en buena medida con los que se expusieron en la reciente sentencia, es bueno recordar lo que allí se dijo sobre esta situación. 

La Corte Constitucional, luego de analizar las posiciones de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema, una que aboga por la saneabilidad, y la otra que radicalmente fijó la vista en la nulidad de pleno derecho, para tomar partido por la primera, dijo que: 

1. En esa medida, tendrá lugar la convalidación de la actuación judicial extemporánea en los términos del artículo 121 del CGP, bajo el razonamiento expuesto por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia que se menciona en los fundamentos jurídicos 96 al 102 de la presente providencia, esto es: cuando lo que se pretenda sea la efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustancial y la obtención de resultados normativos institucionales, siempre dentro del marco de la garantía del plazo razonable y el principio de la lealtad procesal.
2. Por el contrario, la actuación extemporánea del funcionario judicial no podrá ser convalidada y, por tanto, dará lugar a la pérdida de competencia, cuando en el caso concreto se verifique la concurrencia de los siguientes supuestos: 

(i) Que la pérdida de competencia se alegue por cualquiera de las partes antes de que se profiera sentencia de primera o de segunda instancia.

(ii) Que el incumplimiento del plazo fijado no se encuentre justificado por causa legal de interrupción o suspensión del proceso.

(iii) Que no se haya prorrogado la competencia por parte de la autoridad judicial a cargo del trámite para resolver la instancia respectiva, de la manera prevista en el inciso quinto del artículo 121 del CGP.

(iv) Que la conducta de las partes no evidencie un uso desmedido, abusivo o dilatorio de los medios de defensa judicial durante el trámite de la instancia correspondiente, que hayan incidido en el término de duración del proceso.

(v)
Que la sentencia de primera o de segunda instancia, según corresponda, no se haya proferido en un plazo razonable: 

 
Para decirlo sin ambages, la Sala Civil de este Tribunal adoptó la posición hermética de su superior funcional, en la medida en que se venían dando, por vía constitucional, sentencias que anulaban las actuaciones surtidas luego de vencer el término previsto en el artículo 121, con notorio perjuicio para las partes; así que, para evitar un mal mayor, se amoldó a esa teoría, con todo lo que ella implicaba para los asociados, pensando más en ellos y en la demora que luego de una acción constitucional pudiera derivarse, que en el verdadero sentido que debía dársele a la norma que, como bien se dice ahora en la sentencia C-443, parece estar al margen del desmedido crecimiento de la demanda de justicia frente al número de funcionarios dispuestos para enfrentarla y de las vicisitudes que de todo tipo pueden darse en un proceso.  
Pero ahora, con el reconocimiento que se hace, ya esbozado en la sentencia T-341 de 2018, de que la pregonada nulidad no es de pleno derecho, sino que es saneable si las partes no la alegan antes de que se resuelva de fondo el asunto puesto a consideración del juez, cerrar los ojos a esta realidad para aferrarse a aquella hipótesis de la insaneabilidad, sería patrocinar que las partes, con cierta dosis de deslealtad, aprovecharan esa situación para dejar sin efecto una actuación que hasta la sentencia de primera instancia no les mereció reparo y ante la cual guardaron silencio respecto de la nulidad que, de haberla alegado, el juez hubiera podido considerar.

Esto justifica que esta Sala amolde su criterio a las nuevas orientaciones que, además, son las que considera ajustadas al verdadero espíritu de una norma, pues en lugar de agilizar el trámite de los procesos, los ha retrasado con notorio detrimento de los litigantes y de los funcionarios mismos, al ver que los expedientes van y vienen sin control, de manera que el término razonable que el artículo 121 consagra, pasa a ser un mero enunciado.

 
4.
Ahora bien, que la parte demandante hubiese solicitado unas medidas cautelares antes de conocer la sentencia escrita que se anunció en la audiencia del 23 de abril de 2018, no impedía que el funcionario, cual lo hizo en este caso, se pronunciara sobre ellas después de la ejecutoria del fallo, máxime cuando ya se sabía que el sentido del mismo era el reconocimiento de la responsabilidad invocada y los consecuentes perjuicios.  


E insistir en que ante la nulidad de pleno derecho que se invoca es a otro juez al que le corresponde definir la instancia y solo después de que ello ocurra podrán pedirse tales medidas, es volver sobre el asunto tratado en el numeral anterior, en el que con claridad se concluye que el silencio de las partes antes de que se dictara la sentencia, saneó la pretendida irregularidad. 

 
5.
Dicho esto, se confirmará el auto protestado.
 
Como fracasa el recurso, en los términos del artículo 365-1 del CGP, se impondrán costas a la sociedad que lo interpuso, a favor de los demandantes. 


DECISIÓN
  



En armonía con lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, CONFIRMA el auto del 16 de mayo de 2019, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito local, en este proceso que Diana Patricia Bermúdez y otros adelantan frente a Expreso Alcalá S.A. y Gustavo Polanía Gañán. 

  



Costas en esta instancia a cargo de la recurrente y a favor de los demandantes. Se liquidarán ante el juez de primera instancia, siguiendo las reglas del artículo 366 ibídem. En auto separado, se fijarán las agencias en derecho respectivas. 

Notifíquese,

   



El Magistrado,

  



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
6

