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DESLINDE Y AMOJONAMIENTO

47.189.31.03.002.2009.00201.02

NULIDAD PROCESAL- Para declararla con base en artículo 140 del C.P.C. se requiere que la irregularidad sea trascendente, de tal manera que con ella se haya vulnerado el debido proceso y el derecho de defensa del demandado.
NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION -  No se configura cuando existe certeza que al nulitante se le ha respetado el debido proceso y en tal virtud ha podido ejercitar su derecho de defensa.
SOLICITUD DE NULIDAD - No debe acudirse a esta figura en busca de revivir oportunidades no aprovechadas, rompiendo con ello el principio procesal de preclusión. 
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DESLINDE Y AMOJONAMIENTO
47.189.31.03.002.2009.00201.02
I. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Magistrada sustanciadora a resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado del extremo activo contra el auto adiado 18 de enero de 2013, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Ciénaga.

II. SÍNTESIS PROCESAL

La sociedad Inversiones Agropecuarias del Litoral Ltda presentó demanda de deslinde y amojonamiento en contra de Carlos Alberto y Antonio Nel Zuñiga Caballero, en busca que se fije la línea divisoria entre el predio “curico” o la “ye” de su propiedad, identificado con la matrícula inmobiliaria 222-000-1897 y el fundo San José Nº 4 registrado en la oficina de instrumentos públicos bajo el número 222-16405, perteneciente a los citados señores.
Mediante proveído de 9 de noviembre de 2009 se admitió la impetración, al paso que se dispuso correr traslado al extremo pasivo por el término de 3 días, se ordenó notificar a la procuradora agraria y se le reconoció personería al profesional del derecho. Luego fue sustituida la demanda la que fue admitida aprobación por proveído de 23 de febrero siguiente y una vez notificada la contraparte, el actor presentó reforma de la misma, petición que también tuvo acogida, según se extrae del auto de fecha 23 de agosto de esa misma anualidad.
El primero de los mencionados compareció por conducto de representante judicial, el que se opuso a las pretensiones y presentó la excepción previa de ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales, mientras que el curador ad Litem del otro integrante del polo pasivo dejó vencer los términos sin presentar la defensa encomendada. Despachada negativamente la excepción propuesta, el interesado interpuso los recursos de ley, los cuales fueron denegados, motivo por el cual se surtió el trámite correspondiente para acudir en queja ante esta Corporación, oportunidad en la que inicialmente se concedió la alzada, empero, por auto de 17 de noviembre de 2011 se declaró la nulidad “de todo lo actuado en este proceso con posterioridad al auto que admitió la demanda” al habérsele impartido un trámite que no corresponde, habida cuenta que el cauce seguido para lograr el enteramiento del señor Antonio Nel Zúñiga Caballero no se ajusta a lo dispuesto en el decreto 2309 de 1989, aunado a que se echa de menos la celebración de la audiencia contemplada en los cánones 31 y 45 del mencionado estatuto.
Devuelto el diligenciamiento al juzgado a quo para que repusiera la actuación viciada, el 24 de mayo de 2012 impartió las órdenes pertinentes para enterar a quien había sido emplazado, y en vista que dichas diligencias resultaron infructuosas por auto de 15 de agosto siguiente dispuso su emplazamiento conforme lo establece el artículo 318 del C. de P. C., al paso que señaló “entiéndase por notificado por conducta concluyente del auto admisorio de la demanda, al señor CARLOS ALBERTO ZÚÑIGA CABALLERO, el día 26 de enero del 2012, en aplicación a lo dispuesto por el artículo 330 del C.P.C., en remisión del canon 139 del Decreto 2303 de 1989, atendiendo a lo explicado.”
Acto seguido, el apoderado del demandado solicita la nulidad “en relación con su auto del 15 de agosto de 2012 en lo que se refiere a su numeral segundo”
, solicitud que, previo traslado de ley, encontró eco en la juzgadora de primer nivel, quien por auto de 18 de enero de la anualidad que avanza declaró la invalidez del aparte pertinente de la providencia en cita, y en consecuencia ordenó el emplazamiento de ese sujeto procesal.
Inconforme el actor interpuso el recurso de apelación, el que fue concedido en el efecto suspensivo, lo que justifica la presencia del expediente en esta sede.

III. CONSIDERACIONES

Censura el recurrente el auto de 18 de enero de 2013, mediante el cual se dispuso “DECLARAR LA NULIDAD del numeral 2º de la parte resolutiva del auto del 15 de agosto de 2012” y a renglón seguido dispuso “Ordenar el emplazamiento del señor CARLOS ALBERTO ZÚÑIGA CABALLERO, a efectos de notificarlo del auto admisorio de la demanda…”, arguyendo que el demandado “se encuentra notificado por conducta concluyente de conformidad a lo previsto en el art 330 inciso cuarto del C. P. C.” 
La invalidez decretada tuvo su génesis en la solicitud que en ese sentido elevó el procurador del beneficiario de la determinación atacada, para lo cual esgrimió que la notificación por conducta concluyente sólo es viable cuando el vicio se funda en la indebida notificación “y no por causales de nulidad diferentes a ésta”, razonamiento que lo impulsa a solicitar que se ordene la notificación personal de su apadrinado, y “éste decida luego si continua (sic) con el mismo apoderado o designa otro distinto que lo represente en la litis.” 

De acuerdo con lo dicho, la labor del Tribunal se centra en determinar si se encuentran acreditados los presupuestos para declarar la nulidad de lo actuado con fundamento en la causal 8 del artículo 140 del estatuto de los ritos civiles, disposición que consagra con fuerza anulatoria  del proceso el hecho de no haberse practicado en legal forma “la notificación al demandado o a su representante, o al apoderado de aquél o de éste, según el caso, del auto que admite la demanda o del mandamiento ejecutivo, o su corrección o adición”, en punto a la cual enseña la jurisprudencia:

“Se presenta indebida notificación al demandado cuando ese acto procesal no cumple con todas y cada uno de los ritos señalados por el legislador, para cada uno de los mecanismos previstos para enterar a la contraparte de la primera providencia que se profiera en un proceso o (sic), pues todos ellos tienen previstos una serie de condiciones propias, que necesariamente han de cumplirse para no incurrir en violación de la norma procesal en turno: es decir, cuando la notificación personal, por comisionado, por el emplazamiento, por conducta concluyente, entre otras, no se realiza con el lleno de las exigencias señaladas en el artículo 315, 316, 318 y 330 del C. de P. Civil, respectivamente, se incurre en la causal alegada.”

Y en otra oportunidad se dijo:
“La razón de ser de la nulidad es garantizar el ejercicio pleno del derecho de defensa y si a las partes se les garantizó ese derecho sin limitación alguna y dentro de los términos consagrados en la ley procesal civil, resulta contrario al principio de la economía procesal decretar nulidad si el derecho de defensa ha estado debidamente garantizado (numeral 4º art. 144 ibídem.)

En el sub judice tenemos que el señor Carlos Alberto Zúñiga Caballero otorgó poder a un profesional del derecho, con quien se surtió su notificación personal del auto admisorio de la demanda, según se constata con el acta respectiva vista a folio 89 del cuaderno principal del expediente. Así las cosas, riñe contra toda lógica pregonar que ha existido la anomalía bajo estudio, pues la documental da fe que él fue debidamente enterado de la existencia de la disputa judicial, al interior de la cual ha tenido la asistencia de un profesional en leyes, con lo cual se le ha respetado el derecho de defensa, lo que de tajo descarta la configuración de la falencia aducida.
Aunado a lo anterior, debe memorarse que la nulidad planteada desconoce el principio procesal de la preclusión, en la medida que se acude a esta figura en busca que revivir las oportunidades no aprovechadas, por cuanto se advierte que la solicitud bajo estudio fue presentada cuando estaban más que vencidos los términos para impugnar la determinación que genera su inconformidad, olvidando que las decisiones proferidas al interior de una litis deben ser controvertidas mediante el uso de los recursos que el legislador ha previsto para ello, que no aduciendo la existencia de presuntos vicios que invaliden lo actuado, los cuales sólo afectan a las actuaciones, como insistentemente se ha dicho en el campo procesal patrio:

“Al tenor del inciso 1º del artículo 140 del C.P.C., las nulidades procesales no pueden convertirse en oportunidades para solicitar la revocatoria de una determinada providencia judicial, toda vez que la censura que se haga frente a un pronunciamiento específico de la administración de justicia, solamente es posible a través de los recursos previstos por el legislador (reposición, apelación, etc.), siendo claro que los motivos que en forma taxativa consagra aquella norma, únicamente conducen a invalidar todo el proceso, o parte de él, no una providencia, o parte de ella. De allí que desde vieja data se haya sostenido que el expediente de la nulidad procesal no es útil para formular ataques contra autos, menos aún cuando éstos se encuentren ejecutoriados por falta de interposición de recursos, desde luego que ese mecanismo jurídico no sirve de remedio judicial al litigante que pretextando supuesta irregularidades adjetivas, procura disimular su desidia.”

Ahora, si en gracia de discusión se defendiera una línea de pensamiento diversa a la expuesta, lo cierto es que en este caso no es procedente la declaratoria de nulidad solicitada porque no se configuró el vicio, toda vez que el demandado no cumplió con la carga procesal de acreditar el perjuicio que le ocasionó la determinación de tenerlo por notificado por conducta concluyente, pues revisados los hechos en que funda tal pedimento en ellos no se señalan los hechos constitutivos de vulneración a su derecho de defensa. Lo dicho tiene sostén en la doctrina y la jurisprudencia que han sentado la posición que para declarar la nulidad del proceso o de parte de éste, por haberse incurrido en una de las causales de invalidez de que trata el artículo 140 del estatuto de los ritos civiles, se requiere que la irregularidad sea trascendente, de tal manera que con ella se haya vulnerado el debido proceso y el derecho de defensa del demandado.

“II. Trascendencia
No hay nulidad sin perjuicio, nos enseña la antigua máxima pas de nullité sans grief. Ello significa que no basta con la existencia de una irregularidad, sino que es indispensable, para llegar a la nulidad del acto, que el vicio genere una violación al derecho fundamental al debido proceso, que es lo que en últimas busca proteger la institución de las nulidades. La regla en comento es quizá la muestra más significativa que hoy día el sistema de la nulidad por simple violación a la forma no existe, pues siempre será necesario que se produzca un menoscabo real de las garantías de los sujetos protagonistas de la litis. De esta manera, es perfectamente posible que en el curso de la actuación se presente una anomalía formal que encuadre dentro de la enumeración taxativa de las causales de nulidad y, no obstante ello, no se llegue a la invalidación, por cuanto a las partes no se les ha generado transgresión alguna de sus derechos, es decir, la irregularidad se quedaría en una simple deficiencia formal sin ningún tipo de trascendencia. 95-

“La regla de trascendencia se encuentra desarrollada en el numeral 5º artículo 144 CPC, según el cual la nulidad se considerará saneada “cuando a pesar del vicio, el acto procesal cumplió su finalidad y no se violó el derecho de defensa”. Así mismo, el inciso 2º del artículo 143 le adscribe, a quien alega nulidad, la carga de indicar el interés para proponerla o, lo que es lo mismo, la necesidad de expresar en qué consiste el perjuicio sufrido, a partir del cual adquiere legitimación e interés para propugnar por el aniquilamiento de la actuación viciada.

“Es necesario, entonces, conjugar los parámetros de especificidad y trascendencia, los cuales valga decirlos, son los de mayor importancia actualmente en materia de nulidades procesales y permiten lograr un adecuado equilibrio, llegando a la invalidez del acto cuando el vicio sea de aquellos enlistados por el legislador y, además, haya causado un perjuicio a las partes. Hoy en día, las irregularidades inofensivas e intrascendentes no conducen a la nulidad, toda vez que tal institución no está concebida como monumento al formalismo, sino como mecanismo de defensa del debido proceso
”

Y en la misma obra, refiriéndose  específicamente a la nulidad por la indebida notificación del auto admisorio de la demanda o el que ordena el pago, dijo:

“X. INDEBIDA NOTIFICACIÓN DEL DEMANDADO

Esta causal de nulidad se configura cuando el demandado no es debida y regularmente vinculado al proceso, al ser notificado en forma incorrecta de auto admisorio de la demanda o del auto de mandamiento de pago, según sea el caso. Como es bien sabido, la notificación de estas providencias al demandado es un acto procesal de vital importancia rodeado de una serie de formalidades que tienen como fin asegurar la debida vinculación de aquél al proceso, con miras a que ejerza en forma adecuada su derecho de defensa. En consecuencia, cuando dichas formalidades son omitidas y, por ende, el demandado no es debidamente vinculado al proceso, obviamente se le está colocando en imposibilidad de defenderse y ello genera nulidad de la actuación. Es importante destacar que lo que esta causal de nulidad protege es la vigencia del derecho de defensa del demandado, y no simplemente la observancia de las formalidades con que el ordenamiento ha dotado al acto procesal de la notificación, de manera que la simple omisión de dichas formalidades no es lo que genera la nulidad, sino la verdadera vulneración de su derecho de defensa al no haber gozado de la oportunidad de defenderse por no enterarse de la existencia del proceso, como consecuencia de la indebida notificación”

Entonces, existiendo certeza que al nulitante se le ha respetado el debido proceso y en tal virtud ha podido ejercitar su derecho de defensa no existe motivo que justifique mantener la nulidad declarada en primera instancia, razón por la que se impone revocar el auto que la declaró, para en su lugar, denegarla. 
De acuerdo con lo expuesto, en vista que el recurso fue resuelto favorablemente a los intereses de la recurrente, no se le condenará en costas en esta instancia, de acuerdo con lo establecido en el artículo 392 numeral 1º del C. de P. C., modificado por el artículo 19 de la ley 1395 de 2010.
Finalmente, se aprovecha la oportunidad para resaltar que realizada la revisión del plenario se echa de menos el certificado de existencia y representación legal de la parte demandante, documento que debió presentarse como anexo con la demanda, de conformidad con el artículo 77 del Código de Procedimiento Civil.
IV. RESUELVE

Por todo lo anteriormente expuesto, la Magistrada sustanciadora Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, en Sala Civil - Familia, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Constitución REVOCA en su integridad el auto adiado 18 de enero de 2013, proferido por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Ciénaga, y en su lugar deniega la nulidad planteada.

Sin costas ante la prosperidad del recurso.
En su oportunidad, devuélvase el diligenciamiento.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MARTHA ISABEL MERCADO RODRÍGUEZ

Magistrada
� Mediante el cual se dispuso tener como notificado por conducta concluyente al demandado Carlos Alberto Zúñiga Caballero


� Tribunal Superior de Santa Fe de Bogotá, auto del 25 de septiembre de 1997.


� Tribunal superior de Santa Fe de Bogotá, auto del 19 de diciembre de 1996.


� Tribunal Superior de Bogotá, auto del 4 de febrero de 2004.


� 95 Enseña DANIEL SUÁREZ HERNÁNDEZ 	que “Cuando los derechos de las partes han sido garantizados dentro del debate, no justifica decretar la nulidad, a pesar de la existencia de la irregularidad, porque en tal caso ésta se torna inocua y, por consiguiente, ningún beneficio estaría tributando a la pronta administración de justicia que a gritos reclama la sociedad entera”. Reformas introducidas al régimen de nulidades procesales por el Decreto 2282 de 1989, Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, vol. Ii, núms. 10 y 11, 1991, p.16.


� Henry Sanabria Santos, Nulidades en el Proceso Civil, Universidad Externado de Colombia, Segunda Edición, pág. 170 y siguiente.


� Op. cit.  Pág. 335 fte y vto.
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