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Se resuelve el recurso de súplica interpuesto por el demandante en este proceso ordinario de responsabilidad civil contractual promovido por Edgar Raúl Ovalle González frente a la sociedad Inversiones Giraldo Morales S.A. y los herederos de Fabio Giraldo Giraldo, contra el auto proferido por el señor Magistrado ponente el 23 de julio pasado. 
  



ANTECEDENTES

  



Surtido el trámite de primera instancia en el referido proceso y apelada la sentencia por las partes, subieron los autos a esta sede; aquí el Magistrado sustanciador halló, al efectuar el examen preliminar, que la actuación venía viciada de nulidad por dos aspectos: el primero, porque la demanda no fue dirigida contra los herederos determinados e indeterminados del causante Fabio Giraldo Giraldo y tampoco se anunció si su proceso de sucesión estaba en curso o ya había terminado, lo que dio al traste con la adecuada conformación del litisconsorcio necesario propio de estos asuntos cuando la demanda se promueve contra herederos; y el segundo, porque en el listado mediante el cual se cumplió el requisito para el emplazamiento de los herederos indeterminados se consignó en la casilla correspondiente a la naturaleza del proceso, que se trataba de un ordinario de responsabilidad civil extracontractual, cuando en verdad es contractual, lo que atenta contra el derecho de defensa que a ellos les asiste. 

   



Declarada entonces la nulidad y ordenado rehacer la actuación a partir del auto admisorio de la demanda, inclusive, la parte demandante interpuso recurso de súplica que hizo consistir en que una vez se enteró de la muerte del señor Fabio Giraldo Giraldo aportó el certificado de defunción y con fundamento en él fueron citados al proceso sus herederos; además, que la irregularidad derivada del indebido emplazamiento fue saneada por los herederos del causante que se notificaron desde cuando intervinieron en el proceso, ya que no la alegaron. 

Cumplido el traslado respectivo, se procede ahora a decidir, previas las siguientes: 
CONSIDERACIONES
En dos cosas se apuntala la nulidad declarada por el Magistrado ponente en este asunto, ambas constitutivas de la causal 9 del artículo 140 del C.P.C.: (i) que el demandante no dirigió su demanda contra los herederos determinados e indeterminados del causante Fabio Giraldo Giraldo y así fue aceptado por el juzgado; y (ii) que el emplazamiento no se ajustó a las reglas que lo rigen, porque en el listado publicado en prensa se tergiversó la naturaleza del proceso. 
Para seguir ese mismo orden, se ocupará la Sala del primer cuestionamiento que hace el recurrente, quien sostiene que al advertir la muerte del señor Giraldo Giraldo se hicieron las correcciones pertinentes para seguir la demanda contra sus herederos. 

En este sentido, quien suplica tiene la razón. Para definirlo así conviene precisar que desde la vigencia del Decreto 2282 de 1989, se introdujo al sistema procesal civil colombiano la posibilidad de “sustituir” la demanda cuantas veces se quiera, siempre que se den las condiciones que estableció esa normativa al modificar el artículo 88 del C.P.C., esto es, que no se hubiera notificado a ninguno de los demandados y no se hubieran practicado medidas cautelares. 

Adicionalmente, el artículo 89 del estatuto procesal, también modificado por el aludido decreto, conservó la posibilidad de reformar la demanda y fijó las condiciones para que ello pudiera ocurrir. 

En este caso, el señor Edgar Raúl Ovalle González presentó demanda ordinaria de responsabilidad contractual contra el médico Fabio Giraldo Giraldo y la sociedad Inversiones Giraldo Morales S.A. el 15 de octubre de 2003, y así fue admitida por el juzgado (f. 187); pero antes de que se notificara al demandado, le hizo saber al despacho que la sustituía, en vista de que el señor Giraldo Giraldo había fallecido con antelación a su promoción, de manera que la encauzó esta vez contra los “herederos indeterminados” del causante, como se lee con claridad en las pretensiones, ya que afirmó, con precisión, en el hecho 24 del libelo, que desconocía si el proceso de sucesión del causante se había iniciado. 
Si se mira bien, no fue esta una “reforma de la demanda” como se afirma en el auto atacado; fue una sustitución de la misma que son cosas diferentes, y para ello estaba plenamente autorizado por la ley, precisamente porque esa era la forma de sanear la irregular formulación de sus peticiones contra quien ya había fallecido para el momento de su presentación. Así lo entendió el funcionario de primer grado, que admitió nuevamente la demanda, esta vez incluyendo como parte pasiva a los herederos indeterminados del causante y a la mentada sociedad.
Ahora bien, como la sociedad Inversiones Giraldo Morales S.A. interpuso recurso de reposición contra el auto que admitió la demanda en su contra porque no se aportó la prueba de la conciliación prejudicial obligatoria y así fue aceptado por el juzgado que declaró la nulidad de lo actuado respecto de ella, también dentro de la oportunidad que señala el artículo 89 del C.P.C., el demandante reformó su demanda, pues la hizo comparecer ante un centro de conciliación y con la prueba respectiva de que ese intento fue fallido, pidió que se le vinculara nuevamente, lo que fue admitido con el auto del 29 de abril de 2005, en el que se dispuso que siguiera la actuación contra ella y los herederos indeterminados y determinados del causante Fabio Giraldo Giraldo, estos últimos, por cuanto dos de ellos comparecieron durante el término del emplazamiento que se efectuó. 
Es decir, que allí no se advierte ninguna irregularidad: la demanda, con las sustituciones que hubo, fue dirigida contra los herederos indeterminados del causante; en ella se afirmó que se desconocía si el proceso de sucesión del mismo había iniciado; y la sociedad fue a la postre vinculada mediante la reforma de la demanda.  

Pero no puede sostenerse lo mismo con el emplazamiento que se hizo a los herederos indeterminados, porque es evidente que al publicar los datos correspondientes en el listado que señala el artículo 318 del C.P.C. se cambió la naturaleza del proceso, porque no se trata de una responsabilidad extracontractual, sino contractual.  Y en esos detalles, el juez debe ser sumamente celoso, para no sacrificar el preciado derecho de defensa que le asiste a quien ha de ser citado a un proceso, tanto más, si esa convocatoria se surte por un medio masivo de comunicación, porque la información que por esa vía se suministra debe ser exacta, en lo que la norma exige, entre otras cosas, la naturaleza del proceso. Y bien se sabe que no es lo mismo demandar una responsabilidad contractual que una extracontractual. 

Allí sí se incurrió en la causal de nulidad que invoca el auto protestado, pues contrario a lo que aduce el recurrente, ella no ha podido ser saneada por una potísima razón: los citados son personas indeterminadas y seguirán siéndolo durante todo el trámite del proceso, con la finalidad de que contra toda persona que pudiera tener la calidad con que se le convoca al proceso, quede afectada por el resultado del mismo, pero para ello se requiere el cumplimiento exacto de las formas que exige el procedimiento civil, que no se sanean por el hecho de que durante el término del emplazamiento hubiesen acudido algunos herederos; ellos sanearon la inconsistencia en lo que les correspondía, si bien desde su llegada al proceso pasaron a ser determinados; pero la misma siguió latente, y lo está aún, para quienes no comparecieron y seguramente no han de hacerlo, que es en cuya protección debe cerrarse cualquier posibilidad de trasgresión del debido proceso. 
Por supuesto que esta forma de ver las cosas por la mayoría de la Sala tiene incidencia en el auto que se ataca, porque si la nulidad se presenta en este caso por la deficiencia en la notificación de los herederos indeterminados del causante, que son, como se dijo en la providencia, litisconsortes necesarios, ella sólo abarca la actuación desde la sentencia de primera instancia, inclusive, y no desde el auto admisorio de la demanda, como quiera que es hasta aquel momento procesal que el juez puede, en aplicación de lo dispuesto por el artículo 83 del C.P.C., integrar el contradictorio en debida forma. 
Es decir, que la decisión del Magistrado ponente se mantendrá, pero sólo por la última de las razones aducidas en el auto protestado, y, en consecuencia, se modificará el numeral primero de la parte resolutiva en el sentido de que la actuación deberá reanudarse, no desde el auto admisorio de la demanda, sino desde antes de la sentencia de primera instancia, para que se proceda a integrar adecuadamente el litisconsorcio necesario. 
DECISION
En armonía con lo dicho, los demás integrantes de esta Sala de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, CONFIRMAN el auto recurrido pero MODIFICANDO el numeral primero de la resolutiva en el sentido de que la nulidad abarca desde la sentencia de primer grado, inclusive, para que desde allí se rehaga la actuación integrando adecuadamente el litisconsorcio necesario, en los términos del artículo 83 del C.P.C.  
Notifíquese
Los Magistrados,
JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO     
FERNÁN CAMILO VALENCIA LÓPEZ

