El siguiente es el documento presentado por la Magistrada 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 Secretaría de esta Corporación.
Providencia:


Auto – Nulidad integración contradictorio con herederos determinados y publicaciones - 23 de noviembre de 2016

Radicación Nro. :


66594-31-89-001-2014-00058-01
Demandante:


Ovidio de Jesús García Moncada.

Demandado:


herederos indeterminados del señor Félix García Rendón.

Proceso:



Proceso verbal de pertenencia
Magistrado Ponente:

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Tema:




PROCESO VERBAL DE PERTENENCIA / NULIDAD / FALTA DE INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO / ERRÓNEA NOTIFICACIÓN / SE OMITIÓ SEÑALAR EL NUMERO DE MATRICULAS INMOBILIARIAS EN EL EDICTO EMPLAZATORIO / “En la demanda se indicó que el inmueble objeto de usucapión tiene dos matrículas inmobiliarias, las Nos. 293-7863 y 293-15635 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Belén de Umbría y aunque en ambos aparece la señora Carmen Calvo como titular del derecho real de dominio, no fue convocada al proceso.

La participación de la citada señora, o de sus herederos de haber fallecido, es necesaria para conformar la parte pasiva de la acción con el objeto de integrar el contradictorio, tal como lo prescribe el 83 del Código de Procedimiento Civil que en el inciso 2º autoriza hacerlo “mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia”. Lo mismo dice en la actualidad el artículo 61 del Código General del Proceso.

La falta de integración del contradictorio genera la nulidad que en la actualidad prevé el numeral 8º del artículo 133 del Código General del Proceso y antes, el numeral 9º del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil que como tal consagra la falta de notificación o emplazamiento de las demás personas “que deban ser citadas como partes”. Esa nulidad será declarada desde la sentencia proferida para que se enmiende la actuación y se pueda concluir el proceso con decisión de fondo.”

(.)

“La otra nulidad también está consagrada en el numeral 8º del artículo 133 del Código General del Proceso: “Cuando no se practica en legal forma la notificación del auto admisorio de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demás personas aunque sean indeterminadas que deban ser citadas como partes…”

(…)

“Tratándose de un emplazamiento, medio de notificación que es la especie que ahora ocupa la atención de la Sala, no podrá considerarse realizado en legal forma de demostrarse que se desconocieron las condiciones que para el caso especial exija el legislador.

Esa especie de notificación, en los procesos de pertenencia, respecto del emplazamiento que debe hacerse a las personas que se crean con derecho sobre el bien que se pretende adquirir por prescripción, estaba previsto en la regla 6ª del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil, reformado por el Decreto 2282 de 1989, vigente para cuanto se ordenó, según el cual: “En el auto admisorio se ordenará… el emplazamiento de las personas que se crean con derechos sobre el respectivo bien, por medio de edicto que deberá expresar: a) El nombre de la persona que promovió el proceso, la naturaleza de éste y la clase de prescripción alegada; b) El llamamiento de quienes se crean con derecho a los bienes para que concurran al proceso, a más tardar dentro de los quince días siguientes a la fecha en que quede surtido el emplazamiento y c) La especificación de los bienes, con expresión de su ubicación, linderos, número o nombre”.

Para dar cumplimiento a tal disposición, se ordenó emplazar a las personas que se consideraran con derecho sobre el inmueble objeto de las pretensiones, pero en el edicto respectivo se omitió señalar el número de las matrículas inmobiliarias que lo identifican.”

Citación jurisprudencial: Sala de Casación Civil, sentencia del 5 de diciembre de 2011, MP. William Namén Vargas. / cas. civ. sentencia de 23 de marzo de 2000, exp. 5259 / sentencia reiterada en la de 23 de marzo de 2000, exp. 5259; 29 de marzo de 2001, exp. 5740, entre otras

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

Magistrada Ponente Claudia María Arcila Ríos

Pereira, noviembre veintitrés (23) de dos mil dieciséis (2016)
Expediente 66594-31-89-001-2014-00058-01

Sería del caso admitir el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, el pasado 7 de septiembre, en el proceso verbal de pertenencia promovido por el señor Ovidio de Jesús García Moncada contra los herederos indeterminados del señor Félix García Rendón y otros, pero se configuraron dos nulidades que es del caso declarar.

1. El numeral 5º del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil, vigente para cuando se formuló la acción, establece: “A la demanda deberá acompañarse un certificado  del registrador de instrumentos públicos en donde consten las personas que figuren como titulares de derechos reales sujetos a registro, o que no aparece ninguna como tal. Siempre que en el certificado figure determinada persona como titular de un derecho real principal sobre el bien, la demanda deberá dirigirse contra ella”. (subrayado ajeno al texto). Lo mismo ordena actualmente el numeral 5º del artículo 375 del Código General del Proceso, vigente desde el 1º de enero de este año.
En la demanda se indicó que el inmueble objeto de usucapión tiene dos matrículas inmobiliarias, las Nos. 293-7863 y 293-15635 de la Oficina de Registro de Instrumentos Públicos de Belén de Umbría y aunque en ambos aparece la señora Carmen Calvo como titular del derecho real de dominio, no fue convocada al proceso.

La participación de la citada señora, o de sus herederos de haber fallecido, es necesaria para conformar la parte pasiva de la acción con el objeto de integrar el contradictorio, tal como lo prescribe el 83 del Código de Procedimiento Civil que en el inciso 2º autoriza hacerlo “mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia”. Lo mismo dice en la actualidad el artículo 61 del Código General del Proceso.
La falta de integración del contradictorio genera la nulidad que en la actualidad prevé el numeral 8º del artículo 133 del Código General del Proceso y antes, el numeral 9º del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil que como tal consagra la falta de notificación o emplazamiento de las demás personas “que deban ser citadas como partes”. Esa nulidad será declarada desde la sentencia proferida para que se enmiende la actuación y se pueda concluir el proceso con decisión de fondo.

Tal solución ha venido siendo planteada de tiempo atrás por la Corte Suprema de Justicia: 

“En efecto, el deber de integrar el litisconsorcio pasivo antes de proferir fallo de primera instancia, so pena que no pueda dictarse de fondo en segunda, es posición superada por la Sala desde la sentencia 068 de 6 de octubre de 1999 (exp. 5224), “ por razones de orden jurídico y de conveniencia en pos de lograr que, en últimas, se llegue a producir una justa y oportuna composición de los litigios, y, por sobre todo, en cumplimiento del preciso mandato legal contenido en el artículo 37-4 del C. de P.C., que le impone a los jueces el deber de emplear todos los poderes de que se halla investido para evitar los fallos inhibitorios, los que, en esencia, no son propiamente sentencias, bajo el entendido de que éstas, en su prístino sentido, están destinadas a decidir ‘sobre las pretensiones de la demanda o las excepciones que no tengan el carácter de previas’, según definición que consagra el artículo 302 ibídem”, precisando al respecto: 

“Sobre el punto importa recordar que de antaño ha predicado esta Corporación, con apoyo en el artículo 83 del C. de P.C., que cuando por inadvertencia del juez de la primera instancia y de las partes, el fallador ad quem se encuentra que no están presentes todos las personas a quienes les correspondería formular o contradecir las pretensiones de la demanda, ‘...lógicamente ya no podrá hacer uso de los poderes de saneamiento consagrados en el artículo 83, por cuanto aquellos se agotan con la decisión de primera instancia; tampoco la sentencia podrá ser de fondo...’; quedando como única posibilidad que se dictara un fallo inhibitorio. 

Un nuevo examen de la cuestión permite ver que dicha conclusión no tiene efectivo respaldo en el citado artículo 83 del C. de P.C, el cual manda que: ‘Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas’, y dispone a renglón seguido las medidas que debe tomar el juez con el fin de que se logre la plena integración de las partes, bien en el auto admisorio de la demanda o bien después, de oficio o a petición de parte, pero siempre ‘mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia’; preclusión ésta que en combinación con la imposibilidad de resolver de mérito a que alude el precepto, ha dado pábulo a que en segunda instancia, ante la falta de conformación del litisconsorcio necesario, se dicten fallos inhibitorios, como única solución emergente posible.

Empero, un entendimiento lógico e integrado con todo el ordenamiento procesal civil permite afirmar, primero, que es cierto que todas las medidas de integración del listisconsorcio necesario deben surtirse en el trámite de la primera instancia; y segundo, que, en cambio, no es cierto que una vez superada tal instancia el sentenciador superior, de continuar la deficiente conformación de aquél, no le queda otro camino que abstenerse de proveer sobre el fondo del asunto puesto a su consideración. 

En efecto, lo único que en ésta hipótesis impide el precepto es ‘resolver de mérito’, lo que indudablemente deja espacio para que el juzgador ad quem pueda adoptar cualquier medida procesal, legalmente admisible, que conduzca a solucionar la anómala situación, mientras no resuelva de fondo que es lo único que en verdad se le prohíbe; mucho más, si precisamente, como se dijo, es deber ineludible del juez evitar los fallos inhibitorios.

Ahora bien, la medida procesal que le corresponde adoptar al fallador de segunda instancia está dada por la consagración de la causal 9ª del artículo 140 del C. de P.C., la cual se produce, entre otros eventos, cuando se deje de notificar o emplazar a una de ‘las demás personas que deban ser citadas como parte’, situación que atañe con los litisconsortes necesarios, quienes deben ser citados al proceso justamente para que se pueda resolver de mérito sobre la cuestión litigiosa; situación que se da tanto frente aquellos litisconsortes que mencionados en la demanda y en el auto admisorio de la misma no fueron notificados de éste; como frente a quienes deben ser citados, y no lo han sido, a pesar de que por la ley o por la naturaleza del litigio deben demandar o ser demandados; todo en aplicación de lo dispuesto en el artículo 83 del C. de P.C. 

Desde luego que, cuando así suceda, el decreto de la nulidad sólo comprenderá el trámite adelantado en la segunda instancia y la sentencia apelada u objeto de consulta, puesto que abolida ésta se restituye la posibilidad de disponer la citación oportuna de las personas que debieron formular la demanda o contra quienes se debió dirigir ésta, para los fines que atañen con la defensa de sus intereses; se dan así unas ventajas prácticas de valor apreciable, con relación al fallo inhibitorio, consistentes en que subsiste el mismo proceso, se evita que se pierda tiempo y la actividad procesal producida hasta ese momento, se mantienen los efectos consumados de las normas sobre interrupción de la caducidad y prescripción; y, por sobre todo, se propende porque de todos modos se llegue al final a la composición del litigio" (sentencia reiterada en la de 23 de marzo de 2000, exp. 5259; 29 de marzo de 2001, exp. 5740, entre otras). 


De conformidad con la inalterada jurisprudencia de la Corte delante de tal problemática, el ad quem “debe abstenerse de fallar el asunto, anular tanto la actuación de segunda instancia como la sentencia apelada, para que el a-quo disponga ‘la citación oportuna de las personas que debieron formular la demanda o contra quienes se debió dirigir ésta, para los fines que atañen con la defensa de sus intereses’ (sentencia del 6 de octubre de 1999, expediente 5224)”, (cas. civ. sentencia de 23 de marzo de 2000, exp. 5259)…”
. 

2. La otra nulidad también está consagrada en el numeral 8º del artículo 133 del Código General del Proceso: “Cuando no se practica en legal forma la notificación del auto admisorio de la demanda a personas determinadas, o el emplazamiento de las demás personas aunque sean indeterminadas que deban ser citadas como partes…”

En razón a la importancia que tiene el debido proceso, consagrado como derecho fundamental en el artículo 29 de la Constitución Nacional, se instituyó por el legislador, como causal de nulidad aquella de que se trata, pues solo de cumplirse en debida forma ese acto de notificación o emplazamiento, se les garantizará a los demandados o demás personas que deban ser citadas al proceso, su derecho a defenderse.

Al respecto dijo la Corte Constitucional:

“La Corte ha mantenido una sólida línea jurisprudencial, en el sentido de sostener que la notificación, en cualquier clase de proceso, se constituye en uno de los actos de comunicación procesal de mayor relevancia, en cuanto permite la vinculación de los interesados, es un medio idóneo para asegurar el derecho de audiencia bilateral y de contradicción y, en fin, garantiza el conocimiento real de las decisiones judiciales. De igual manera, es un acto procesal que desarrolla el principio de la seguridad jurídica, pues de él se deriva la certeza del conocimiento de las decisiones judiciales.

El derecho de defensa implica la plena posibilidad de presentar pruebas y controvertir las allegadas en contra; la de traer al proceso y lograr que sean decretadas, practicadas y tenidas en cuenta las existentes a favor, o las que neutralizan lo acreditado por quien acusa; la de ejercer los recursos legales; la de ser técnicamente asistido en todo momento, y la de impugnar la sentencia condenatoria. El ejercicio de este derecho solo puede hacerse efectivo mediante el conocimiento en forma real y oportuna de las providencias judiciales, a través de las notificaciones, pues las mismas no están llamadas a producir efectos si no han sido previamente enteradas (CPC, art. 313). En ese sentido, es indiscutible la relación de causalidad que existe entre el derecho de defensa y la institución jurídica de la notificación…”
.
Tratándose de un emplazamiento, medio de notificación que es la especie que ahora ocupa la atención de la Sala, no podrá considerarse realizado en legal forma de demostrarse que se desconocieron las condiciones que para el caso especial exija el legislador.

Esa especie de notificación, en los procesos de pertenencia, respecto del emplazamiento que debe hacerse a las personas que se crean con derecho sobre el bien que se pretende adquirir por prescripción, estaba previsto en la regla 6ª del artículo 407 del Código de Procedimiento Civil, reformado por el Decreto 2282 de 1989, vigente para cuanto se ordenó, según el cual: “En el auto admisorio se ordenará… el emplazamiento de las personas que se crean con derechos sobre el respectivo bien, por medio de edicto que deberá expresar: a) El nombre de la persona que promovió el proceso, la naturaleza de éste y la clase de prescripción alegada; b) El llamamiento de quienes se crean con derecho a los bienes para que concurran al proceso, a más tardar dentro de los quince días siguientes a la fecha en que quede surtido el emplazamiento y c) La especificación de los bienes, con expresión de su ubicación, linderos, número o nombre”.
Para dar cumplimiento a tal disposición, se ordenó emplazar a las personas que se consideraran con derecho sobre el inmueble objeto de las pretensiones, pero en el edicto respectivo se omitió señalar el número de las matrículas inmobiliarias que lo identifican.

Y es que debe insistirse en que uno de los pilares fundamentales del debido proceso lo constituye el derecho de defensa, que se garantiza cuando la persona citada a un proceso, así sea indeterminada, es emplazada en legal forma, lo que como se ha indicado, aquí no aconteció y en esas condiciones se configuró la nulidad de que se trata, la que debe ser declarada porque esas personas indeterminadas han actuado en el proceso por medio del curador ad-litem que se les designó, el que no puede sanearla porque solo está facultado para realizar actos que no estén reservados a la parte misma, de conformidad con el artículo 56 del Código General del Proceso.
Esa nulidad también será declarada desde la sentencia proferida.

3. Para rehacer la actuación afectada con los vicios anotados, deberá el juzgado de primera sede realizar en debida forma el emplazamiento de las personas que se crean con derecho sobre el bien que se pretende adquirir por prescripción e integrar el contradictorio con la señora Carmen Calvo o de ser el caso, con sus herederos.
La prueba practicada conservará su validez y tendrá eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de controvertirla.

En mérito de lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil - Familia, del Tribunal Superior de Pereira,

R E S U E L V E:

Primero: Declarar la nulidad de lo actuado en este proceso desde la sentencia de primera instancia.
Segundo: Se ordena rehacer la actuación afectada, para lo cual deberá el juzgado de primera instancia, proceder en la forma indicada en la parte motiva de esta providencia.

Notifíquese,  

La Magistrada,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS





LA PROVIDENCIA ANTERIOR 


SE NOTIFICA POR ESTADO DEL DÍA 








JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA


S E C R E T A R I O











� Sala de Casación Civil, sentencia del 5 de diciembre de 2011, MP. William Namén Vargas


� Corte Constitucional. Sentencia T-640 de 2005.







