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No. 44-430-31-89-001-2004-00509-01
I ASUNTO

Corresponde en esta oportunidad, resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado judicial de la sociedad demandada PROCO
S.A. contra el auto proferido el quince (15) de diciembre de dos mil
quince (2015), por el Juzgado Primero Promiscuo del Circuito de Maicao,
La Guajira en el proceso de la referencia.

Il ANTECEDENTES

Por auto del quince (15) de diciembre de dos mil quince (2015), el
Juzgado de conocimiento negd la solicitud de nulidad? que presentd el
apoderado de la sociedad PROYECTOS COMERCIALES S.A. PROCO
S.A. con apoyo en el articulo 142 del C. de P. C., indicé que la sentencia
se encuentra debidamente ejecutoriada y no se trata de una nulidad
sobre hechos ocurridos con posterioridad a dicha providencia y que
refieran a la actuacion posterior; Ademas sefialdé que no se configura
ninguno de los 3 presupuestos de la causal de nulidad prevista en el
numeral 3 del articulo 140 ibidem por cuanto las providencias dictadas
en el proceso no han sido objeto de recursos, no se ha revivido en ningun
caso un proceso concluido, el asunto se encuentra pendiente de celebrar

! Folios 917 a 928 C-5 Principal
% Folios 742 a 747 C-4 Principal
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diligencia de remate y tampoco se ha pretermitido integralmente una
instancia respetandose las ritualidades propias de los juicios.

Frente a la causal de nulidad prevista en el articulo 140 numeral 9
ejusdem, arguyé que a la demandada PROCO S.A. se le remitié
notificacién personal el 21 de septiembre de 2004 por intermedio de la
empresa Servientrega y solo comparecio hasta el 05 de abril de 2006 en
que fue notificado personalmente del mandamiento de pago
proponiendo excepciones de mérito sin que en ninglin caso haya
alegado causal de nulidad alguna que impidiera continuar con el tramite
normal del proceso ni propuso excepciones previas ni menciond que el
juzgado haya dejado de notificarle en su momento la existencia del
proceso, y que el recurso de reposicion y apelacion interpuesto contra el
auto que despaché desfavorablemente las excepciones propuestas fue
extemporaneo, mostrando un desinterés por el litigio sin que se haya
vuelto a presentar al proceso, y solamente hasta después de
transcurridos 8 arios para interponer incidente de nulidad.

Adujo igualmente el juez de instancia que si bien inicialmente PROCO
S.A. no fue convocado como demandado, esa situacién no debia
desconocerla desde que se libré el mandamiento puesto que esa
sociedad hacia parte de los accionistas de CENTRAMA S.A,, vy las
decisiones que se adoptaran en la sociedad o los problemas en que se
viera envuelta le concierne a todos y cada uno de los accionistas; agrega
que por su llegada tardia al proceso, la nulidad se habra saneado o
convalidado.

Respecto de la nulidad constitucional del articulo 29 Superior, con
sustento en la sentencia C-491 de 1995 y jurisprudencia del Consejo de
Estado, sefiald el juez a quo, que no se configura dicha causal por
cuanto la misma hace referencia exclusiva a la prueba aportada al
proceso en contravia de las garantias y los procedimientos establecidos
para tal efecto en la ley procesal con la cual se pueda atentar contra el
principio de contradiccién y se vulnere el derecho de defensa, que no es
la alegada por el abogado en este caso.

Finalmente tuvo por saneada la nulidad con sustento en el art. 144 del
C: de P. C., al indicar que desde el momento en que se notificé en el
proceso tuvo la posibilidad de alegarla y no lo hizo sino después de
transcurridos ocho afios, y agrego que a la sociedad PROCO S.A. se le
dio la oportunidad de defenderse, descorri6 el traslado de la demanda y
propuso excepciones de mérito.
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Inconforme con la decision, la sociedad demandada interpone recurso
de apelacion implorando su revocatoria®.

En sintesis, se duele que la Caja Agraria en Liquidacion presenta
demanda ejecutiva con titulo hipotecario contra CENTRAMA S.A., se
libré6 mandamiento de pago por valor de $945.176.300 y mediante
providencia de fecha 30 de julio de 2003 el juzgado de conocimiento
declara no probadas las excepciones planteadas y decide seguir
adelante la ejecucion.

Refiere que posteriormente el apoderado de la parte ejecutante solicitd
la vinculacion de la sociedad PROYECTOS COMERCIALES S.A.
PROCO S.A. cuando debieron haberla vinculado como demandada por
fungir como propietaria de varios inmuebles locales comerciales que
fueron de CENTRAMA S.A. que estan siendo perseguidos al interior del
proceso, la cual fue notificada el 6 de abril de 2016 y contesta en
términos el 8 de abril del mismo afio.

Arguye que por auto de 17 de abril de 2007 el Juzgado Primero
Promiscuo de Maicao se pronuncié respecto de las excepciones
planteadas; luego de transcribir apartes del mismo y hacer alusion al
articulo 140 numeral 3, indicé que mediante acta de fecha 5 de abril de
2006 se notificé personalmente el representante legal de PROCO S.A
del mandamiento de pago en el cual ya se habia dictado sentencia, que
se vinculdé a un proceso concluido en el que no tenia oportunidad de
controvertir, ejercer el derecho a la defensa, por lo cual concluyd que se
tipifica la causal de nulidad invocada.

Manifesté respecto de la nulidad establecida en el articulo 140 numeral
9 ibidem, que la notificacion de la sociedad PROCO S.A. se dio después
de dictar sentencia tipificandose la causal invocada, porque la demanda
debio dirigirse contra el actual propietario y no el anterior.

Adujo igualmente con relacién a la nulidad del articulo 29 Superior
recabando la indebida notificacién y falta de litisconsorcio necesario, que
en su sentir existen irregularidades en la practica- de las medidas
cautelares, en las que afirmd que se ordend el secuestro de la Central
de Transportes sin mediar individualizacion de cada inmueble, y se
presenté la demanda Unicamente con el certificado de tradicidon y libertad
de la matricula No. 212-17487 y no se presentaron las pruebas respecto
de los inmuebles de PROCO S.A., locales comerciales que integran la
Central de Transportes. Indicé que vincular a PROCO S.A. después de
la dictar sentencia viola su derecho a la defensa, contradiccién y debido

3 Folios 929 a 935 C-5 principal
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proceso. Finalmente arguye que la causal 3 invocada en la solicitud es
insaneable y la soportada en la violacion al debido proceso no son
subsanables.

3. CONSIDERACIONES

La competencia funcional que otorga el articulo 31 del Codigo General .
del Proceso, asi como la procedencia de este recurso segin el articulo
321 literales 6 y 8) ibidem esta fuera de duda, como quiera que el auto
materia del disenso encuadra dentro del supuesto legal alli previsto, en
tanto negé la solicitud de nulidad invocada por la parte demandada y el
fevantamiento de las medidas cautelares, y se debe resolver por Sala
Unitaria segun el articulo 35 del C.G.P..

3.1. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si acerto la jueza de primera instancia al negar la solicitud de
nulidad invocada por el apoderado de la parte demandada PROCO S.A.
vinculada a la accion.

3.1.1. De la nulidad

La nulidad procesal constituye una sancion que se impone para restarle
toda validez a los actos procesales que no se ajustan a las exigencias
legales. Esa precisa sancién procesal sélo es posible aplicarla en los
casos taxativamente consagrados en el articulo 133 del Cédigo General
del Proceso (articulos 140 y 141 del Cédigo de Procedimiento Civil —
norma vigente al momento de invocarse la nulidad), siguiendo entonces
los principios de especificidad, taxatividad y convalidacion, segin los
cuales sélo tiene el caracter de nulidad adjetiva el vicio que
expresamente sefala la ley como tal.

En cuanto a la oportunidad para proponer las causales de nulidad, basta
con revisar el articulo 134 del C.G.P., norma que a la postre sefiala que;
“Las nulidades podran alegarse en cualquiera de las instancias antes de
que se dicte sentencia o con posterioridad a ésta, si ocurrieron en ella.”
Similar redaccidn presentaba el articulo 142 del C. de P. C.

3.2. CASO EN CONCRETO

Descendiendo al asunto que se examina, se observa que la demanda
fue presentada por CAJA DE CREDITO AGRARIO INDUSTRIAL Y
MINERO EN LIQUIDACION contra la sociedad CENTRAL DE
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TERMINAL DE TRANSPORTES DE MAICAO S.A. CENTRAMA S.A.,
pretendiendo el cobro de las obligaciones contenidas en los pagarés
nimeros 001 (obligacion No. 65), 002 (obligacion No. 65) y 003
(obligacion No. 65), garantizados con hipoteca de primer grado
constituida mediante escritura publica No. 1.978 de fecha 26 de octubre
de 1995 de la Notaria Primera de Maicao, La Guajira, sobre el inmueble
distinguido con la matricula inmobiliaria niimero 210-0017487 ubicado
en el perimetro urbano del municipio de Maicao, La Guajira en |la calle
16 No. 1 C 98.

Librado el mandamiento de pago el 16 de enero de 2002 por la suma
pretendida $945.176.300 (ver folios 53 y 54 C-1), se notifico a la
demandada en forma personal el dia 08/02/2002 a través de su
representante legal como se aprecia a folio 63 vuelto y contesté la
demanda mediante apoderado judicial seguin consta a folios 66 a 69 del
mismo cuaderno; manifestd que no le consta el hecho 3.31 referente a
la suma de dinero alli consignada, y que son ciertos [os demas hechos
de la demanda. Presentd [a excepcion de mérito denominada EXCESO
EN EL COBRO DE LA OBLIGACION QUE CENTRAMA S.A. TIENE
CON LA ENTIDAD DEMANDANTE.

Corrido el traslado de rigor en proveido de fecha 8 de abril de 2002 (ver
folio 70) y cumplido el tramite de la audiencia de conciliacién de que trata
el art. 101 del C. de P. C. (norma vigente en su oportunidad), se
decretaron y practicaron las pruebas solicitadas, se corrié traslado para
alegar y se dictd sentencia el 30 de julio de 2003 como se aprecia a folios
90 a 95 del cuaderno 1, en la cual se declaré no probada la excepcion
de mérito propuesta, se ordené seguir adelante la ejecucién, practicar la
liguidacién del crédito y se condend en costas a [a demandada, frente a
la cual no se interpuso recurso alguno. '

Ante la solicitud que presentd el apoderado de la parte ejecutante
consistente en notificar el mandamiento de pago a la sociedad
PROYECTOS COMERCIALES S.A. PROCO S.A. segun escrito visible
a folios 97 a 100 de cuaderno 1, quien adujo haber adquirido los
inmuebles con posterioridad a la constitucién de la hipoteca, con el
argumento segun el cual, la oficina de registro de instrumentos publicos
en la certificacion que se adjunté con la demanda, no certifico la
existencia de otros titulares del derecho de dominio sobre los locales que
componen el inmueble hipotecado sobre el cual se ordend el embargo y
secuestro.

Por auto de fecha 16 de febrero de 2004 el Juzgado de primera instancia,
resolvié tener como sustituto parcialmente a la sociedad PROCO S.A.
actual propietaria de los inmuebles hipotecados y ordendé ta notificacion
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a su representante legal Leonardo Chong Garcés (ver folios 122 y 123
C-1), quien fue notificado personalmente el dia 5 de abril de 2006 (ver
folio 162 C-1) pese haber sido entregada la citaciéon para comparecer al
proceso el dia 21 de septiembre de 2004 segun consta certificacion de
la empresa de correos visible a folio 142.

En escrito presentado el 18 de abril de 2006 (ver folios 167 a 171 C-1)
el apoderado de la sociedad vinculada PROCO S.A. hace alusién a
algunas irregularidades con respecto a la actuacion del secuestre y el
Gerente de la Terminal de Transportes, y adujo que esa sociedad es la
propietaria de los locales ubicados en la Terminal de Transportes
gravados con la hipoteca, quien afirmdé que solo estan obligados a
responder con la hipoteca con el producto del remate. Igualmente en
escrito aparte presentado en la misma fecha, contesté la demanda y
manifestd no ser cierto el hecho 3.31 y no constarle los demas, propuso
la excepcion de PRESCRIPCION DE LA ACCION CAMBIARIA, PAGO
PARCIAL DE LA OBLIGACION, OMISION DE LOS REQUISITOS QUE
EL TITULO DEBE CONTENER y ANATOCISMO (ver folios 197 a 200
C-1y 201 a 209 C-2).

Por auto de fecha 25 de abril de 2007, el juez a quo negd la solicitud de
PROCO S.A. respecto de ordenar al secuestre rendir informes y sobre a
la entrega de dineros (ver folios 258 a 260 C-2); igualmente en
providencia de fecha 17 de abril de 2007 despachd desfavorablemente
las peticiones propuestas por PROCO S.A. y ordené continuar el curso
del proceso (ver folios 262 a 266 C-2), auto frente al cual la parte
demandada interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion
segln se observa a folios 267 a 269 C-2, que fueron rechazados en
proveido de fecha 28 de mayo de 2007 por ser presentados de manera
extemporanea (ver folios 286 a 287 C-2), auto frente al cual la parte
demandada guardé absoluto silencio.

En escrito presentado el 19 de mayo de 2015 (ver folios 742 a 747 C-4),
el nuevo apoderado de la sociedad PROCO S.A. solicitd declarar la
nulidad de todo lo actuado, ordenar la entrega de dineros y el
levantamiento de las medidas cautelares; invocé como causales las
previstas en el articulo 140 numerales 3y 9 del C. de P. C., y la nulidad
constitucional establecida en el art. 29 Superior, lo cual fue resuelto en
providencia de fecha 15 de diciembre de 2015 que es materia del
proceso.

El anterior recuento procesal y las pruebas que obran en el expediente,
lo que permiten advertir es que no se configura ninguna de las causales
de nulidad invocadas por el apoderado de la sociedad PROCO S.A.,
veamos: Como primer aspecto tenemos que desde que se dio inicio la
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actuacidon segun demanda interpuesta por CAJA AGRARIA EN
LIQUIDACION hoy COMPARNIA RECARGA VIRTUAL CRV S.A. (como
Cesionario), el apoderado de la parte demandada CENTRAMA S.A.
nada manifestd respecto de la venta de los inmuebles locales
comerciales que hacen parte del predio dado en garantia a la entidad
gjecutante, lo cual era su deber formulando las excepciones
correspondientes, dejando asi pasar la primera oportunidad para su
alegacion (ver folios 66 a 69 C-1). Posteriormente, una vez notificado el
representante legal de la sociedad PROCO S.A., contesté la demanda
mediante apoderado judicial sin proponer ninglin medio exceptivo para
atacar la nulidad aqui invocada como se aprecia a folios 197 a 200 C-1
y 201 a 208 C-2; por el contrario, manifesté expresamente gue esa
sociedad es |a propietaria de los locales ubicados en la Terminal de
Transportes gravados con la hipoteca, afirmando que solo estaban
obligados a responder con dicha garantia con el producto del remate,
manifestacion gue configura _un allanamiento tacito frente a las
pretensiones de la demanda, pues esta aceptando que dichos predios
garantizan la obligacién y por lo tanto la responsabilidad del pago al
acreedor hasta el valor del inmueble dado en garantia. Asi mismo hizo
referencia a presuntas irregularidades con respecto a la actuacién del
secuestre y el Gerente de la Terminal de Transportes, lo cual fue resuelto
por el juez de instancia en su oportunidad en autos de fecha 25 de enero
de 2007 (visto a folios 258 a 260 C-2) y 17 de abril del mismo afio (visible
a folios 262 a 266 ib), frente a los cuales no se interpuso ningln recurso
dentro del término legal, siendo declarados desiertos los presentados en
su momento.

" Ahora, en diligencia realizada el 13 de marzo de 2003, el Juzgado
Promiscuo Municipal de Maicao, La Guaijira, realizd la diligencia de
secuestro al inmueble hipotecado, sin que se presentara oposicion
alguna segun se hizo constar en el acta visible a folios 25 y 26 del C-1
de medidas cautelares.

En ese sentido, le asiste razon al juzgado de primera instancia en cuanto
sefiala que la nulidad prevista en el numeral 9 se considera saneada,
segun lo establece el articulo 136 numeral 1 del C.G.P. (antes art. 144
del C.P.C.) que reza: “1. Cuando la parte que podia alegaria no lo hizo
oportunamente o actud sin proponerla.”; y no se esta frente a una
providencia ejecutoriada del superior, ni se esta reviviendo un proceso
legalmente concluido como [o afirma el recurrente al invocar la nulidad
del numeral 3 del art. 140 del C.P.C., hoy 133 numeral 2 del C.G.P.,
pues, se trata de un proceso ejecutivo que se encuentra en su etapa de
remate de los bienes dados en garantia, y en el curso del proceso se ha
cumplido con cada una de las etapas que lo conforman.
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La Corte Suprema de Justicia, haciendo referencia al saneamiento de la
nulidad, sostuvo en reciente sentencia SC211-20174 lo siguiente:

‘De admitirse la presencia del indicado motivo de nulidad, tampoco
habria lugar a su reconocimiento en casacion, por cuanto la misma se hallaria
saneada, dado que originada en el poder con base en el cual se presento el
libelo infroductorio, la ahora proponente nada cuestiond al respecto, no
obstante, sus multiples intervenciones efectuadas desde la contestacion de
esa demanda.

Ahora, si conforme al inciso 1° del articulo 143 ibidem «[nJo podra alegar
la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien no la alegé
como excepcion previa, habiendo tenido oportunidad para hacerlo», no hay
duda, se surti6 su saneamiento, pues pudiéndose alegar la supuesta
irreqularidad mediante «excepcién previa», segun el numeral 5° del arficulo
97 ejusdem, vigente para la respectiva época, la misma no se formuld
oportunamente.

En sentir de la Sala, “(...) respecto al tema de las nulidades, el articulo
143 de la codificacion citada, establece que ‘[nfo podra alegar la nulidad (...)
quien no la alegé como excepcion previa, habiendo tenido oportunidad para
hacerlo’, ademas que {lJa nulidad por indebida representaciéon o falta de
notificacion o emplazamiento en legal forma, sélo podra alegarse por la
persona afectada’ y mas adelante expresa que ‘[t{Jampoco podra alegar las
nulidades previstas en los numerales 5° a 9° del articulo 140, quien haya
actuado en el proceso después de ocurrida la respectiva causal sin
proponeria’, previendo a su vez el articulo 144 del mismo estatuto que lJa
nulidad se considera saneada (...) [cJuando la parte que podia alegaria no lo
hizo’(...)".

12. En ese orden de ideas, el cargo esta llamado al fracaso.”

Respecto de la causal de nulidad consagrada en el articulo 29 de la
Constitucién Politica de Colombia, no se advierte en el proceso la
obtencién de una prueba con desconocimiento de los parametros
legales para su aportacion, decreto, practica y contradiccion, siendo esta
la esencia para invocar esta nulidad, que en términos de Ila
jurisprudencia constitucional, refiere a la prueba aportada al proceso en
contravia de las garantias y procedimientos legalmente establecidos que
atenten principios como el de la contradiccion de la prueba y vulneracion
del derecho a la defensa, que no es [o alegado por el recurrente.

4 CSJ. Civil. Sentencia 211 de 20 de enero de 2017, expediente 2005-00124-01
5 C8J. Civil. Sentencia de 1° de noviembre de 2011, expediente 00164.
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En la misma sentencia SC211-2017 que atras se citd, la Corte Suprema
de Justicia haciendo referencia a la nulidad prevista en el articulo 29
Superior, sostuvo lo siguiente:

‘3.2.1.1. El articulo 29 de la Constitucién Politica, contentivo de la llamada
regla de exclusion (exclusionary rule), establece que las pruebas obtenidas
con trasgresién del debido proceso Constitucional; o de manera ilicita, esto es,
medijante la amenaza o violacién de los derechos fundamentales, son nulas
de pleno derecho.”

Mas adelante precisé: “Obsérvese, el inciso final se refiere a la nulidad
constitucional por incorporacién de la prueba desconociendo los principios de
publicidad y de contradiccién como teoremas relevantes del debido proceso; y
esencialmente, por violacién de los derechos fundamentales de cualquier
linaje, como los relacionados con la intimidad®, la honra y la libertad.”

Por su parte, ya de antafio la Corte Constitucional en sentencia C-090
de 19987 sefiald que “(...), es preciso advertir que la nulidad prevista en el
ultimo inciso del articulo 29 de la Constitucion, es la de una prueba (la obtenida
con violacion del debido_proceso), vy no la del proceso en si. En un proceso
civil, por efjemplo, si se declara nula una prueba, atin podria dictarse sentencia
con base en ofras no afectadas por la nulidad. La Corte observa que, en fodo
caso, la nulidad del articulo 29 debe ser declarada judicialmente dentro del
proceso. No tendria sentido el que so pretexto de alegar una nulidad de éstas,
se revivieran procesos legalmente terminados, por fuera de la ley procesal.”

(Subrayas fuera de texto).

Vistas asi las cosas, esta Corporacion no dista de la decision adoptada
por el Juez de primera instancia, luego, sin necesidad de ahondar mas
en el asunto, el auto objeto de inconformidad debera ser confirmado por
esta Corporacién. No habra condena en costas en esta instancia por
cuanto no aparecen causadas.

4. DECISION

En mérito de lo expuesto el Magistrado Sustanciador de la Sala Civil-
Familia- Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Richacha,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto fechado quince (15) de diciembre
de dos mil quince (2015), dictado por el Juzgado Primero Promiscuo del

® Asi por ejemplo, no puede olvidarse que el domicilio ademds de constituir un atributo de la
personalidad, constitucionalmente es inexpugnable, salvo excepciones, como algunos tipos de captura;
por cuanto representa una de las expresiones principales del derecho a la intimidad, fortaleza y dmbito
para su despliegue.

7 Sentencia C-090, mar.18/98. M.P. Jorge Arango Mejia.
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Circuito de Maicao, La Guajira, dentro del proceso ejecutivo mixto
seguido por COMPANIA RECARGA VIRTUAL CRV SA. (como
Cesionario), antes CAJA AGRARIA EN LIQUIDACION contra sociedad
CENTRAL DE TERMINAL DE TRANSPORTES DE MAICAO S.A.
CENTRAMA S.A. y la sociedad PROYECTOS COMERCIALES S.A.
PROCO S.A.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia remitanse las
diligencias al Juzgado de Origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Las VIL ZAR SUAREZ
agistrado
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