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ASUNTO: RECURSO DE APELACION

I. ASUNTO

Se procede a decidir el recurso de apelacion, interpuesto por la apoderada
judicial de la parte demandada, contra el auto de fecha veintiocho (28)
de julio de 2022, proferido por el Juzgado Segundo de Familia del Circuito
de Florencia, Caqueta, por medio del cual se negd la solicitud de
exhumacion del cuerpo de MESIAS CUELLAR ARTUNDUAGA Q.E.P.D., con
la finalidad de adelantar prueba genética

II. ANTECEDENTES

1.- Dentro del tramite de la referencia, mediante interlocutorio de fecha 25
de mayo de 2022, el Juzgado Segundo de Familia del Circuito de Florencia,
admitié la demanda y entre otras dispuso oficiosamente decretar la practica
de la prueba de genética, la cual se realizaria con el grupo familiar del sefior
MESIAS CUELLAR ARTUNDUAGA (Q.E.P.D)., diligencia que se cit6 para el
3 de agosto de 2022, mediante providencia del 18 de julio de 2022.

2.- Posteriormente, la demandada mediante memorial del 26 de julio de
20221, solicité ante el Juzgado de conocimiento, la exhumacién del cadaver
de MESIAS CUELLAR ARTUNDUAGA Q.E.P.D., con la finalidad de que se
realizara la extraccién de pruebas de ADN y asi analizar genéticamente

! Fecha tomada del indice de expediente electrénico, archivo “00” expediente digital.
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dicho componente entre el padre y el menor demandado JORGE DANIEL
CUELLAR LOAIZA; todo esto, en contraposicion a la decretada en la
admision de la demanda con el grupo familiar, manifestando que esas
evidencias se toman ante la ausencia de cadaver, pero que en este caso
el cuerpo esta enterrado y no ha sido cremado.

3.- La jueza de primer grado, mediante Auto fechado el veintiocho (28) de
julio de 2022, decidié negar la exhumacion del cuerpo con la finalidad de
realizar dicho examen genético, al considerar que:

"1. Que la prueba de ADN se decretd en el auto admisorio del 23 de mayo de 2022, tal
como lo establece en el numeral 2, articulo 386 del Cédigo General del Proceso y se
ordend con el grupo familiar porque asi lo solicito la parte demandante en el acapite de
pruebas y el auto del 18 de julio de 2022, solo se fijo fecha para la toma de la muestra,
esta ritualidad es propia de medicina legal y la decisién tomada en el auto admisorio,
fue notificada tal como lo establece la regla actual, ademdas para eso se le enviaron los
oficios correspondientes a las partes informandole la fecha de la toma de la muestra,
esta decision no es apelable, por no haberse decretado ninguna prueba.

2. De otro lado, la exhumacion de cadaver tiene un costo y en este caso la demandada
no tiene amparo de pobreza, tampoco cuando la apoderada contesta la demanda no
manifiesta si correria con los costos de la misma.”

4.- Contra esta decision, la apoderada judicial del demandado, a través
de escrito del 4 de agosto de 20222, presentd recurso de apelacién,
solicitando se revoque la providencia, expresando que: i) la decision
proferida por la juez se basa en un error de derecho, pues omitié la
necesidad del medio probatorio solicitado para llevar al juzgador a un
conocimiento claro de una situacién factica particular y asi poder resolver
el problema juridico planteado relacionado con la filiacion; ii) la prueba
solicitada mantiene una mayor conducencia e idoneidad que la decretada,
mas cuando no existe evidencia cientifica de que los demandantes sean
hijos de MESIAS CUELLAR ARTUNDUAGA Q.E.P.D., aunado a que los
mismos no son hijos de una misma madre, por lo que el test con el padre
se muestra necesario; iii) una vez se vencié el término del traslado de la
demanda, se debid decidir mediante auto la solicitud probatoria de la
demandada, al traste, se expidi6 auto decretando la fecha de la prueba
de ADN, con auto de cumplase cuando debié ser de notifiquese,
desconociendo lo pedido por la pasiva y, iv) la juzgadora incurrié en una
via de hecho, pues sus argumentos no se encuentran acordes a una
valoracion razonada juridicamente, debid decretar la prueba sin importar
que la solicitante tenga o no amparo de pobreza, siendo negligencia del
juzgado que el mismo no se haya decretado, en suma no se debe olvidar
la prevalencia de los derechos del menor sobre los demas intervinientes
en esta clase de procesos, por lo que solicitdé revocar y decretar la

2 Fecha tomada del indice de expediente electrénico, archivo “29” expediente digital.
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exhumacion para realizar el examen bioldgico de ADN entre el padre y el
menor demandado por ser procedente, conducente y pertinente.

III. CONSIDERACIONES

1. Competencia
Esta Sala es competente para decidir el recurso de apelacién, de

conformidad con lo establecido en los articulos 33-1° y 35 del C.G.P., al
ser superior jerarquico del Despacho que emitio la providencia confutada.

Los requisitos de viabilidad del recurso de apelacidn deben ser
concurrentes y necesarios, en lo referente a la legitimacién, oportunidad,
procedencia y cargas procesales, la inobservancia de alguno de aquellos
implicaria la inadmisibilidad del recurso; En este caso, tenemos que se
encuentran cumplidos estos requisitos en su totalidad, toda vez, que la
decision apelada afecta los intereses de la parte demandada, en cuanto
se ha negado la practica de una prueba de gran importancia, el recurso
se presento6 dentro el término legal para ello, segun constancia secretarial
de fecha 8 de agosto de 2022, es procedente porque se niega la pericia
técnica, en la forma que la requiere la demandada, quien es el recurrente
y finalmente cumplié la carga de sustentacion ante la instancia de acuerdo
con el articulo 322-3°.

2.Problema Juridico

Corresponde a este Despacho determinar si la decisién objeto de recurso de
apelacion, se ajusta a los parametros legales, al haberse negado la solicitud
de exhumacion del cuerpo del causante con la finalidad de realizar prueba
bioldgica de ADN entre el presunto padre y el menor demandado.

3.Caso en concreto

La figura juridica de la filiacidn se constituye en piedra angular de
concepto de familia, no sélo por ser la institucion que permite establecer
el vinculo que existe entre un hijo, una hija, su padre o su madre, ya sea
por razones bioldgicas, adoptivas o cientificas, sino también porque
determina los derechos, obligaciones y deberes que surgen para cada uno
de los extremos de ese ligamen, lo cual se refleja tanto en el estado civil
de las personas, como en las relaciones de cada ser humano con la
familia, la sociedad y el Estado mismo.

El articulo 1° de la Ley 721 de 2001, modificatorio del 7° de la Ley 75 de
1968 establecid que:
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“"Articulo 7°. En todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez, de
oficio, ordenara la practica de los examenes que cientificamente determinen indice de
probabilidad superior al 99.9%.

Paragrafo 1°. Los laboratorios legalmente autorizados para la practica de estos
esperticios deberan estar certificados por autoridad competente y de conformidad con
los estandares internacionales.

Paragrafo 2°. Mientras los desarrollos cientificos no ofrezcan mejores posibilidades, se
utilizara la técnica del DNA con el uso de los marcadores genéticos necesarios para
alcanzar el porcentaje de certeza de que trata el presente articulo. (...)”

Por su parte el articulo 386 del Cdédigo General del Proceso, sefala la
reglamentacidon que debe adelantarse en los procesos de investigacion o
impugnacion de la paternidad o maternidad y asigna la carga a los falladores
para que de oficio se decrete el examen biolégico de ADN, esto en
concordancia con lo establecido en la Ley 721 de 2001, lo anterior dada la
importancia y eficacia de este medio probatorio para determinar la paternidad
bioldgica en el procedimiento de filiacidn.

Sobre la importancia de dicha probanza la Honorable Corte Suprema de
Justicia ha sostenido:

"(...) Viene de lo dicho que en la actualidad los examenes de ADN, elaborados conforme
a los mandatos legales, son elementos necesarios -y las mas de las veces
suficientes- para emitir una decision en los juicios de filiacion, pues dan luces
sobre el nexo bioldgico y obligado que existe entre ascendiente y descendiente, con un
altisimo grado de probabilidad que, per se, es capaz de llevar al convencimiento que se

requiere para fallar (...)”. Negrita fuera de texto original.

Dicha experticia debe ser practicada en laboratorio legalmente autorizado y
certificado por autoridad competente, y cumplir con los demas requerimientos

exigidos en la Ley 721 de 2001; entre otros los "b) Valores individuales y
acumulados del indice de paternidad o maternidad y probabilidad; c) Breve descripcion de la
técnica y el procedimiento utilizado para rendir el dictamen; d) Frecuencias poblacionales

utilizadas; e) Descripcién del control de calidad del laboratorio”; dichos resultados seran
sometidos a contradiccidn corriéndose “traslado a las partes por tres (3) dias,
las cuales podran solicitar dentro de este término la aclaracion, modificacion
u objecion” el incluso a voces del articulo 386, numeral 2 del CGP, solicitar un
nuevo dictamen bajo un sustento serio de hecho y de derecho sobre los
errores que se pudieron haber efectuado en la pericia.

Ahora bien, luego de haberse establecido la obligatoriedad del examen con
marcadores genéticos, pues como se menciond, aunque no se solicite con la
demanda, el juez de oficio la decretara la practica de la prueba cientifica con
miras a obtener el esclarecimiento de la traba en el litigio, situacion que
implicaria incluso decretar la exhumacidn como lo ha solicitado la parte
demandada.
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Por consiguiente, en los procesos de filiacion o impugnacion de la paternidad,
es obligatorio decretar la prueba cientifica de ADN, la cual puede realizarse
tanto con la exhumacién con los restos dseos del presunto padre bioldgico,
como también la reconstrucciéon del perfil genético, que es otra forma factible
de determinar la paternidad a través del estudio con los familiares del
presunto padre bioldgico, en los cuales se puede conformar con 1) los
presuntos abuelo y abuela paternos, supuesto hijo (a) y madre bioldgica, 2)
Hijos biologicos del presunto padre fallecido o desaparecido o la madre
bioldgica de esos hijos, madre bioldgica y supuesto hijo y 3) con los hermanos
del presunto padre fallecido o desaparecido, uno de los presuntos abuelos
paternos, la madre y el supuesto hijo (a), entonces siempre y cuando estén
bien conformados esos grupos no hay inconveniente, porque lo importante y
lo que sefala la norma para este tipo de procesos, es que debe haber
precision en el resultado.

De ese modo, la prueba de ADN con el grupo familiar resulta viable, siempre
y cuando se conforme bien el mismo y si resulta imposible, de igual manera
se puede acudir a la exhumacion, ya que esta no es el Unico recurso que se
puede emplear.

Asi las cosas, el escenario judicial establecido para presentar reparos frente
a los errores de procedimiento o de mérito del dictamen, mediante solicitud
debidamente motivada, es en el traslado del informe de dicho concepto, por
lo que es anticipado el reclamo de la recurrente, en cuanto manifiesta que se
pueden presentar errores en la prueba, por cuanto los demandantes todos no
son hijos de la misma madre, lo anterior, con la finalidad de interponerse
preventivamente a lo decretado oficiosamente con la admisién de la
demanda.

Es de aclarar que la normatividad traida a colacion, no establece la
obligacion a los jueces de decretar la prueba de ADN con la exhumacion
del cuerpo del causante para obtener la muestra de los que se requiere
para el examen bioldgico, aun disponiéndose del cadaver y este
encontrarse en perfectas condiciones, por no haber transcurrido un largo
tiempo desde que se produjo su sepelio o por no haberse cremado los
restos del finado, dichos aspectos no son obligantes para el fallador quien
en su sano juicio puede disponer de otro diferente a la exhumacioén, que
no es el Unico, con la finalidad de darle celeridad al proceso y propender
por el acceso efectivo a la administracion de justicia.

En suma, se muestra desatinado que se oponga la parte demandada a que la
prueba cientifica se realice sobre la toma de la muestra de los familiares del
occCiso y presentar reparos fundados sobre el dictamen en la etapa de traslado
de este, pues se reitera, la exhumacion no es el Unico medio para lograr
conseguir la muestra requerida.
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En lo atinente al procedimiento decretado para la toma de la muestra para la
prueba con marcadores genéticos respecto de los familiares del occiso, el libro
de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla® ha precisado:

"(...) Aungue no contemos con el genotipo del presunto padre fallecido, es posible
deducirlo a partir de sus familiares disponibles. Una situacion comun en las demandas
de paternidad con reclamacion de herencia es aquella en la que existe un hijo
extramatrimonial y varios hijos del matrimonio (...)

(...) En otros escenarios es posible que no contemos con mayor informacion de familiares
para calcular la probabilidad de paternidad o que algunos de ellos no aporten ninguna
informacion util al caso. El juez debe conocer estas limitaciones y proceder en estos
casos a la segunda alternativa de estudio: la exhumacion del cuerpo.

Es importante anotar que en el estudio de los familiares existen intereses sobre la
tenencia de los bienes del causante y el juez debe asegurar al perito no solo la
autenticidad de las muestras que va a procesar si no también el parentesco de las
personas que se incluyen en la prueba (...)

(...) En los procesos de paternidad biolégica, los laboratorios hemos aprendido a
garantizar la autenticidad de las muestras analizadas. (...). La situacion ha sido resuelta
empleando estrategias basicas de identificacion: Exigir la comparecencia simultanea de
todas las personas relacionadas con el caso, dejar constancia escrita de su presencia en
la toma de muestras, incluso a trasvés de su consentimiento para la toma de la muestra
sanguinea, registrar sus huellas digitales y tomar una fotografia a los asistentes (...)”

Del anterior andlisis, encuentra este despacho que no le asiste razén a la
recurrente en sus argumentos, en cuanto se omitid el decreto de la
exhumacion, como si se tratase del Unico procedimiento para recolectar la
muestra o que la misma ley impusiera la obligacidon del juez en decretar dicho
medio.

Por ultimo, le asiste razén al apelante, en cuanto al argumento expuesto por
la Jueza a quo, en cuanto al hecho de que la demandada no tenga amparo
de pobreza, pues es el juzgado quien no ha resuelto dicha solicitud, que
aparece en el archivo 30 del expediente digital, allegado el 1 de agosto de
2022, seguin como consta en el indice de expediente electrdonico; Ahora, el no
haber hecho la manifestacion de cubrir con los gastos del procedimiento,
tampoco es un argumento valido para no realizar la prueba en la forma
solicitada por el recurrente, pues dicha exigencia no la establece la ley.

En conclusion, se mantendra la decision cuestionada, pero por los motivos
expuestos en esta providencia, toda vez, que se muestra en estos momentos,
innecesaria la exhumacion del cuerpo del seifor MESIAS CUELLAR
ARTUNDUAGA Q.E.P.D., con la finalidad de obtener la muestra para el
examen bioldgico, sin perjuicio que en el curso del proceso se haga

3 Consejo Superior de la Judicatura, La prueba genética en el sistema judicial colombiano, 2009, paginas 27,
76,77 y 102.
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necesaria decretar la prueba de ADN, con la exhumacién del cadaver del
presunto padre fallecido.

En mérito de lo expuesto, la magistrada de la Sala Civil-Familia-Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Florencia-Caquet3,

IV.RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado, calendado al 25 de mayo de
2022, por las razones expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en segunda instancia, al no aparecer causadas.

TERCERO: Devuélvase por Secretaria las diligencias al despacho de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARIA ¢LA AZA RIVERA
agistrada
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I. OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a este Despacho, resolver el recurso de apelacidén
interpuesto por el apoderado judicial del demandado, sefior ROBINSON
PEREZ JOVEN, contra la decisién del veinticinco (25) de agosto de dos mil
veinte (2020), proferida por el Juzgado Segundo de Familia, del Circuito
de Florencia, Caqueta, que resolvid negar la nulidad propuesta en el
proceso de la referencia.

II. ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

1. El dia dos (02) de mayo de dos mil diecinueve (2019), el Juzgado
Segundo de Familia, del Circuito de Florencia en sentencia No. 172 dentro
del proceso de sancion radicado 180013110002-2018-00437-00, resolvio
declarar (i) que el sefior ROBINSON PEREZ JOVEN, era responsable de la
SANCION del ARTICULO 1824 del Cédigo Civil, por ocultamiento de
bienes; (ii) declaré la perdida de la porcidn de gananciales del sefior
ROBINSON PEREZ JOVEN; (iii) declaro la restitucion a favor de la sefiora
DIANA MARITZA GOMEZ. Decision objeto de recurso por las partes. Se
dejé constancia de la presencia de las partes y sus apoderados a la
diligencia.

Pagina 1 de 10



PROCESO: INDICENTE DE NULIDAD
INCIDENTALISTA:  ROBINSON PEREZ JOVEN
INCIDENTADO: DIANA MARITZA GOMEZ HERRERA
RADICADO: 18001-31-10-002-2018-00437-03

2. El Tribunal Superior del Distrito Judicial - Sala Tercera de Decision, por
medio de sentencia de fecha 30 de octubre de 2019, actuando en sede de
segunda instancia, resolvid modificar el numeral tercero de la sentencia
dictada el 02 de mayo de 2019, por el Juzgado Segundo de Familia,
declarando la restitucion a favor de la sefiora DIANA MARITZA GOMEZ
HERRERA, y a cargo del sefior ROBINSON PEREZ JOVEN, de la suma de
$150.286.013.

Aunado a lo anterior, se declaré desierto el recurso de apelacion
propuesto por la parte demandada, toda vez que, no fue sustentado en
audiencia.

3. El sefior ROBINSON PEREZ JOVEN, el dia 08 de noviembre de 2019,
actuando en nombre propio radicé ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial, solicitud de nulidad de lo actuado a partir del 12 de abril de 2019,
por configurarse la causal niumero 4° del articulo 133 C.G.P, ya que segun
sefiala, su apoderado judicial carecia integramente de poder como
consecuencia de la sancion disciplinaria que se le impusiera desde el 12
de abril de 2019.

Mediante proveido del de noviembre de 2019, el Tribunal Superior del
Distrito Judicial, resolvido no dar tramite a la solicitud elevada por el sefor
ROBINSON PEREZ JOVEN, por ausencia del derecho de postulacion.

4. Mediante escrito de fecha 11 de diciembre de 2019, la parte
demandada, a través de apoderado judicial, presenta incidente de nulidad

con fundamento en la causal del numeral 4 articulo 133, "Cuando es indebida

la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actua como su apoderado

judicial carece integramente de poder”, con fundamento en lo siguiente:
"El sefior ROBINSON PEREZ JOVEN, en calidad de demandado en el proceso de
SANCION art. 1824 del C.C, otorgd poder especial, amplio y suficiente al abogado
NESTOR FERNANDO VELEZ BOTERO, quien en uso de sus facultades, ejercid su
respectiva defensa hasta la audiencia de fallo de primera instancia inclusive, en
la cual interpuso y sustento de manera sucinta recurso de apelacion; que, para
la fecha del otorgamiento del poder el abogado VELEZ BOTERO, tenia vigente su
Tarjeta Profesional de abogado; que, el dia 02 de mayo de 2019, se llevd
audiencia publica de pruebas, alegatos de conclusion y se profirié sentencia, en
representacion del demandado intervino el sefior abogado VELEZ BOTERO al
punto de interponer recurso de apelacion, no obstante lo anterior, el referido
profesional del derecho se encontraba sancionado disciplinariamente, sancion que
consistié en SUSPENSION DE LA PROFESION por un afio contado a partir del 12
DE ABRIL DE 2019 hasta el 11 de abril de 2020”

"(...) la circunstancia de la suspension en el ejercicio de la profesion del abogado
NESTOR FERNANDO VELEZ solo fue conocida por él y por el sefior ROBINSON
PEREZ mucho tiempo después de la fecha de la sancién, mas, si se tiene en
cuenta, que el 02 de mayo de 2019 al instalarse audiencia publica, en el momento
de hacerse control de legalidad, tampoco fue percibida tal circunstancia ni por las
partes ni por la jueza directora del proceso. Por modo que si se hubiese
evidenciado tal circunstancia, en orden a lo reglado en el articulo 159 numeral 2

Pagina 2 de 10



PROCESO: INDICENTE DE NULIDAD
INCIDENTALISTA:  ROBINSON PEREZ JOVEN
INCIDENTADO: DIANA MARITZA GOMEZ HERRERA
RADICADO: 18001-31-10-002-2018-00437-03

del C.G.P, la sefiora jueza hubiese interrumpido inmediatamente la actuacion con
las consecuencias que eso genera, es decir, no realizar ninguna actuacion
posterior.”

"(...) En conclusidn toda actuacion realizada por el entonces apoderado del sefior
ROBINSON PEREZ en el asunto de la referencia a partir del 12 de abril de 2019
hasta la fecha esta viciada de nulidad y por tanto se ha generado vulneracion al
derecho fundamental al debido proceso del citado sefior Pérez Joven”

5. En decision del 25 de agosto de 2020, el Juzgado Segundo de
Familia, de esta ciudad, resolvié negar la solicitud de nulidada elevada
por la parte demandada y condenar en costas al incidentalista, considero
que:

"A su turno el inciso 2° del articulo 135 sefiala “"No podra alegar la nulidad quien
haya dado lugar al hecho que la origina...,”

"(...) sefialado lo anterior, el despacho considera de manera tajante que los
argumentos sobre los cuales se funda la solicitud de nulidad no son mas que una
estrategia de la parte demandada que raya con lo insdlito, al tratar de endilgarle
al Juzgado un error que ellos mismos indujeron, haciéndose evidente por lo
siguiente.

Como es que el abogado NESTOR FERNANDO VELEZ BOTERO estando sancionado
mediante sentencia del 24 de octubre de 2018, con suspension en el ejercicio de
la profesién desde el 12 de abril de 2019, asiste a la diligencia de audiencia de
conciliacién y tramite de la misma, apela el fallo y luego como lo informa a su
cliente en el escrito de nulidad presentado el 08 de noviembre de 2019, ante el
Tribunal Superior de Florencia, luego de no asistir a la diligencia en donde debia
sustentar el recurso, que no pudo representarlo en la audiencia, porque hace
poco se enteré de la sancion; tratando de generar un error en beneficio de su
cliente, porque las sanciones disciplinarias contra profesionales del derecho son
notificadas oportunamente y luego subidas a la pagina de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, de donde fue bajada la
certificacion de antecedentes disciplinarios para ser agregado a la solicitud de
nulidad”.

"Ademas, la decisiéon del 30 de octubre de 2019, que modifico el fallo de primera
instancia y en donde se declard desierto el recurso de apelacion del demandado,
por la inasistencia injustificada del apoderado de este, se encuentra debidamente
ejecutoriada por lo que la solicitud sera negada”.

6. En la misma diligencia, el apoderado judicial del incidentalista,
interpuso recurso de apelacidn en contra de la antes resefada
providencia, sustentando el mismo dentro de los tres (03) dias siguientes,
argumentando que, la decisién carece de motivacion, toda vez que,
conforme a la jurisprudencia y a la doctrina, no hay motivacién cuando la
providencia carece de procesos légicos sin el exhaustivo analisis de las
pruebas aportadas y practicadas o la ausencia de andlisis facticos
contrastados que permitan dar por acreditada una realidad sobre la que
aplicar la norma o efectuar consideraciones juridicas que conduzcan a la
resolucién final de las providencias.
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Agrega, que existe una carencia de valoracidn probatoria, al despacho no
valorar légicamente la prueba obrante en el proceso (certificado de
antecedentes disciplinarios del abogado Vélez Botero), dandose una
inaplicaciéon del régimen probatorio consagrado en los articulos 164 vy ss.
Del C.G.P., por lo que, fundd su decision sin la observacion objetiva de la
tarifa legal, desatendiendo los postulados Constitucionales del debido
proceso. Expresa que la jueza no tiene en cuenta que a la altura del
proceso ni el despacho ni las partes involucradas en la Litis, podian
afirmar en qué momento el Dr. Vélez Botero, se enterd que estaba
sancionado, ni siquiera se supo si el susodicho abogado actud
personalmente dentro del proceso disciplinario o por el contrario fue
asistido por abogado de oficio.

Refiere el apelante, que la Jueza de Instancia desatendié sus deberes
como directora del proceso, ya que era su obligacién, ejercer el
correspondiente control de legalidad por existir tarifa legal, tal como se
dispone en los articulos 42 ordinal 12, en armonia con el articulo 132, del
Estatuto Procesal Civil, pues si hubiese tenido la diligencia jurisdiccional
de revisar la vigencia de las Tarjetas Profesionales de los abogados que
actuaban dentro del proceso para ese momento, habria detectado que el
abogado Vélez Botero, se encontraba sancionado para ejercer la profesion
de abogacia, por lo que inmediatamente se habia interrumpido el proceso
como lo ordena el articulo 159 numeral 2° del C.G.P.

Por lo tanto, solicita revocar en su totalidad la providencia proferida por
la sefora Juez Segunda de Familia del Circuito de Florencia Caqueta, el
dia 25 de agosto de 2020 y decretar la nulidad de todo lo actuado en el
proceso de SANCI(')N, desde el dia 12 de abril de 2019, inclusive, hasta
la fecha.

III. CONSIDERACIONES

1. Competencia
Este Tribunal es competente para conocer el recurso de apelacion contra

la decision de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil veinte (2020),
proferida por el Juzgado Segundo de Familia de Florencia, Caquetd, al ser
el superior funcional de esa autoridad judicial.

2. Problema juridi

Corresponde al Despacho determinar si en el presente asunto se configura
la causal de nulidad alegada por el incidentalista cuando es indebida la
representacién de alguna de las partes, o cuando quien actua como su
apoderado judicial carece integramente de poder. Y si se cumplen los
requisitos para alegarla.
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. Marco normativ jurispr ncial
3.1 De las nulidades procesales
Las nulidades procesales son una sancion al acto llevado a cabo sin
respetar las garantias judiciales de los intervinientes en el litigio y se
rigen por los principios de taxatividad o especificidad (nUmerus
clausus), trascendencia proteccion, convalidacién, saneamiento,
legitimacidén, preclusidn e interpretacion restrictiva.

Al respecto, en CS]J] SC 20 mayo. 2002, rad. 6256, reiterada en
sentencia SC3678-2021, recordd que (..) no corresponden a un
concepto netamente formalista, sino que revestidas como estan de un
caracter preponderantemente preventivo para evitar tramites inocuos,
son gobernadas por principios basico, entre ellos el de especificidad,
trascendencia, proteccién y convalidacién”, axiomas que sirven de
norte para la invocacion y estudio de las causales de invalidacién
procesal tipificadas en la Ley.

la Corte Suprema de Justicia en Sala Civil, Sentencia SC-280 de 2018
de fecha 20 de febrero de 2018, se refirid frente a los principios que
operan para la declaratoria de este fendmeno:

()

i. Especificidad: Alude a la necesidad de que los hechos alegados se subsuman
dentro de alguna de las causales de nulidad taxativamente sefialadas en las
normas procesales o en la Constitucion Politica, sin que se admitan motivos
adicionales.

ii. Proteccion: Se relaciona con la legitimidad y el interés para hacer valer la
irregularidad legalmente erigida en causal de nulidad, en cuanto, dado el
caracter preponderantemente preventivo que le es inherente, su configuracion
se supedita a que se verifique una lesion a quien la alega.

iii. Trascendencia: Impone que el defecto menoscabe los derechos de los sujetos
procesales, por atentar contra sus garantias o cercenarlas.

iv. Convalidaciéon: En los casos en que asi sea posible, excluye la
configuracion de la nulidad cuando el perjudicado ratifica, expresa o
tacitamente, la actuacion anémala, en sefal de ausencia de afectacion
a sus intereses.”

Al respecto, es importante indicar que existen causales de nulidades
saneables y otras que por su naturaleza son consideradas insaneables
y la Corte Constitucional en Sentencia-C/537 de 2016, al estudiar la
demanda de inconstitucionalidad propuesta contra el articulo 136 del
C.G.P., expreso lo siguiente:

"(...) Una interpretacion sistematica del régimen de las nulidades en el
CGP lleva facilmente a concluir que la posibilidad de sanear nulidades
por la no alegacién o por la actuacidn de parte, sin alegarla, se refiere
necesariamente a las nulidades saneables. A este respecto, el
paragrafo del articulo 136 del CGP establece una lista de nulidades
insaneables, la que no incluye la derivada de la falta de jurisdiccion o
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de competencia del juez, por los factores subjetivo y funcional.
(Subrayado fuera de texto)

La normatividad procesal aplicable en el presente caso es la Ley 1564 de
2012, vigente para la época en que se presentd la demanda,
especificamente contenida en el articulo 133 ibidem:

“(...) El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:
4. Cuando es indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien
actua como su apoderado judicial carece integramente de poder.

Por su parte, el articulo 134 del Cddigo General del Proceso, contempla la
oportunidad y el tramite que se le debe imprimir a las nulidades propuestas,
bajo los siguientes términos:

"ARTICULO 134. OPORTUNIDAD Y TRAMITE. Las nulidades podrdn alegarse en
cualquiera de las instancias antes de que se dicte sentencia o con posteridad a esta,
si ocurrieren en ella.

La nulidad por indebida representacion o falta de notificacion o emplazamiento en
legal forma, o la originada en la sentencia contra la cual no proceda recurso, podra
también alegarse en la diligencia de entrega o como excepcion en la ejecucion de
la sentencia, o mediante el recurso de revision, si no se pudo alegar por la parte en
las anteriores oportunidades.

Dichas causales podran alegarse en el proceso ejecutivo, incluso con posterioridad
a la orden de seguir adelante con la ejecucion, mientras no haya terminado por el
pago total a los acreedores o por cualquier otra causa legal.

El juez resolvera la solicitud de nulidad previo traslado, decreto y practica de las
pruebas que fueren necesarias.

La nulidad por indebida representacion, notificacion o emplazamiento, solo
beneficiara a quien la haya invocado. Cuando exista litisconsorcio necesario y se
hubiere proferido sentencia, esta se anulara y se integrara el contradictorio”,

De otro lado, los requisitos para alegar la nulidad se encuentran estipulados
en el articulo 135 ibidem y se supeditan a i) legitimacidon de la parte que
invoque la nulidad ii) exponer la causal invocada y los hechos en que se
sustenta iii) y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

En el inciso siguiente de la norma se evidencia que:

"(...) No podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni
quien omitiéo alegarla como excepcioén previa si tuvo oportunidad para
hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin

roponerla.

La nulidad por indebida representacion o por falta de notificacion o emplazamiento
solo podra ser alegada por la persona afectada.

El juez rechazara de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las
determinadas en este capitulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones
previas, o la que se proponga después de saneada o por quien carezca de legitimacion.”

(Negrita fuera de texto)
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Asi mismo, el articulo 136 del C.G.P., enlista expresamente los casos en
que se entiende saneada la nulidad.

"(...) 1. Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente o actud sin
proponerila.

2. Cuando la parte gue podia alegaria la convalidé en forma expresa antes de haber
sido renovada la actuacion anulada.

3. Cuando se origine en la interrupcion o suspension del proceso y no se alegue
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha en que haya cesado la causa.

4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplié su finalidad y no se viold el
derecho de defensa.

PARAGRAFO. Las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada del
superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir integramente la
respectiva instancia, son insaneables.

4. Caso en concreto

El apoderado judicial de la parte incidentalista, solicitd que se declare la
nulidad de todo lo actuado en el proceso declarativo verbal de sancién
articulo 1824 del Cédigo Civil, por ocultamiento de bienes sociales, desde
el dia 12 de abril de 2019, inclusive, con fundamento en la causal de
nulidad senalada en el numeral 4° del articulo 133 del C.G.P., "Cuando es
indebida la representacion de alguna de las partes, o cuando quien actua
como su apoderado judicial carece integramente de poder”, sefialando
que, la causal de nulidad se generd debido a que el apoderado judicial del
demandado Dr. NESTOR FERNANDO VELEZ BOTERO, fue sancionado con
suspension en el ejercicio de la profesién de abogado por un afo a partir
del 12 de abril de 2019 hasta el 11 de abril de 2020, configurandose desde
ese momento causal de interrupcién del proceso segun el articulo 159
numeral 2° e inciso final del C.G.P., interrupcion que no se hizo efectiva
pues se continud con el tramite del proceso, por lo que, toda actuacion
realizada por el entonces apoderado del sefior Robinson Pérez, en el
asunto de la referencia a partir del 12 de abril de 2019 hasta la fecha se
encuentra viciada de nulidad, ocasionandose la vulneracién al derecho
fundamental al debido proceso del demandado.

Ahora bien, revisado el expediente tenemos que las actuaciones procesales
relevantes adelantadas en el proceso de marras son:

v’ El 06 de agosto de 2018, le correspondid por reparto al Juzgado Segundo
de Familia, de Florencia, la demanda verbal declarativa de sancién articulo
1824 del Cddigo Civil.

v' El demandado fue notificado personalmente del auto admisorio de la
demanda el dia 27 de septiembre de 2018; a través de su apoderado
judicial el sefior NESTOR FERNANDO VELEZ BOTERO, el 25 de octubre de
esa anualidad, contesté la demanda y proponiendo excepciones de mérito.

v" En audiencias de fecha 07 de febrero y 06 de marzo de 2019, el Juzgado
Segundo de Familia, en audiencias publicas agoté las etapas de
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conciliacién, fijacion del litigio, decreto de pruebas y luego de evacuadas se
escucho a las partes en alegatos de conclusién.

En ambas diligencias se hicieron presentes las partes del proceso
junto con sus apoderados.

v Que a su turno el dia 02 de mayo de 2019, el Juzgado Segundo de Familia,
se constituyd en audiencia de instruccion y juzgamiento conforme al
articulo 373 del C.G. Del P., donde se dicté sentencia No. 172.

Se dejo constancia de la presencia de las partes y sus apoderados
a la diligencia.

De igual forma, conforme al certificado de Antecedentes Disciplinarios del
abogado Dr. NESTOR FERNANDO VELEZ BOTERO, obrante a folio a 8 del
cuaderno del incidente de nulidad, se evidencia la sancién impuesta dicho
profesional del derecho el dia 24 de octubre de 2018, proferida por el
Consejo Seccional de la Judicatura de Medellin (Antioquia), consistente en
suspension del ejercicio de la profesion de abogado desde el dia 12 de
abril de 2019 hasta el 11 de abril de 2020.

De lo anterior, se colige entonces que, el Dr. NESTOR FERNANDO VELEZ
BOTERO, no podia ejercer como apoderado judicial del sefior ROBINSON
PEREZ JOVEN, dentro del referido proceso desde el dia 12 de abril de
2019, fecha en la que iniciaba la suspensién, sin embargo, el profesional
del derecho siguié actuando como apoderado judicial del demandado,
tanto asi que acudid a la audiencia del 2 de mayo de esa anualidad, en la
que se profirid la respectiva sentencia de primera instancia, presenta
recurso de apelacién, pero omite informar al Despacho de su suspension.

De otra parte, como sustentacion al recurso de apelacion el ahora
apoderado judicial del sefior ROBINSON PEREZ JOVEN, el abogado Dr.

DUBIAN ESTEBAN RESTREPO MARQUEZ, manifiesta que “no tiene en cuenta
la respetable jueza que a esta altura del proceso ni el Despacho, ni las partes
involucradas en esta Litis, podemos afirmar en qué momento el Dr. Vélez Botero se
enterd de que estaba sancionado,; ni siquiera se sabe si el susodicho Abogado actué

de oficio y procesado y sancionado como persona ausente; pues reitero en el
expediente no obra prueba al respecto. (Negrita Subrayado fuera de texto) (...)”,
de igual forma indico que “Ahora bien, la omision por parte del abogado Vélez Botero de

comunicar su sancion al Juzgado en su debida oportunidad- de quien no sabemos, como
se dijo antes, si su omision fue debido al desconocimiento de su sancién, porque
reitero, pudo haber sido procesado y sancionado como persona ausente-; y la
inobservancia de la Ad Quo de ejercer el Control de Legalidad- quien no tiene ninguna
Jjustificacidon de obviar su funcidn legal y constitucional- de verificar entre otros, los
antecedentes disciplinarios de los apoderados; omision que impidié que la nulidad aqui
invocada se saneara en su debida oportunidad, de ninguna manera puede ser imputable
a los justiciables, en este caso al sefior Robinson Pérez joven que ha actuado de buena

fe y es el uUnico afectado con la nulidad invocada”. (Negrita subrayado fuera de
texto)
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Por lo anterior, este Despacho no comparte los argumentos expuestos por
el apelante, referente a que el apoderado judicial del demandado pudo
haber sido sancionado como persona ausente y no haberse enterado de
la decisidon que se profirid6 desde el 24 de octubre de 2018, por el
Consejo Seccional de la Judicatura de Medellin, si no tiempo después,
como quiera que, no obra en el plenario elemento material probatorio que
permita verificar que dicha afirmacién sea cierta, por lo que entonces las
mismas no dejan de ser mas que simples especulaciones sin sustento
probatorio suficiente para demostrar dichas circunstancias.

De otra parte, tampoco se evidencia que, el a quo, hubiese faltado a su
deber legal y constitucional de ejercer control de legalidad, pues tal como
se evidencid dentro de la audiencia del 2 de mayo de 2019, el Juzgado en
apego a lo dispuesto por el numeral 8° articulo 372 del C.G.P., ejercid
dicho control revisando el tramite de las etapas que previamente se
habian agotado, donde no encontrd vicios que ocasionaran nulidades u
otras irregularidades del proceso, de lo cual, corrid traslado a las partes
y se les notificdé en estrados, donde ni demandante ni demandado se
pronunciaron respecto de si existian o no causales de nulidad.

Realizada las precisiones anteriores en el asunto sub judice, vislumbra
esta Judicatura que, la nulidad interpuesta por el demandado no esta
llamada a prosperar, como quiera que, no se cumple con el presupuesto
establecido en el inciso segundo del articulo 135 del Cédigo General del
Proceso, el cual establece que "No podra alegar la nulidad quien haya
dado lugar al hecho que la origina”, toda vez que, como se acreditd
anteriormente el vicio procesal fue generado por el apoderado judicial de
la parte pasiva, quien a sabiendas de la sancién impuesta decididé actuar
dentro del referido proceso.

Aunado a lo anterior, encuentra esta Judicatura que, en términos del
articulo 136 del C.G.P., numeral 4° las nulidades procesales se sanean
cuando a pesar del vicio el acto procesal cumplié su finalidad y no se viold
el derecho de defensa; bajo este horizonte, revisado las actuaciones
procesales del proceso rad. 2018-00437-01, se advierte que el mismo
cumplié con su finalidad, sin que se acredite la vulneracidon al debido
proceso y derecho de defensa del sefior ROBINSON PEREZ JOVEN, pues
a este se le notificd del auto admisorio de la demanda, dentro del término
para hacerlo contesté la demanda y propuso excepciones de mérito, actué
en las diligencias del 07 de febrero y 6 de marzo de 2019, donde se
agotaron las etapas de conciliacién, fijacion del litigio, decreto de pruebas
y se escucharon alegatos de conclusidn; en igual sentido, participo de las
audiencias del 2 de mayo y 30 de octubre de 2019 en la que se profirid
sentencia de primera y segunda instancia, respectivamente, por lo que,
durante el proceso no se le ha pretermitido de su derecho de defensa.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia sentencia STC6830-2021 M.P.
OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE, reiter6 que “"no sélo se tiene por
saneada la nulidad si actuando no se alega en la primera oportunidad, pues
también la convalidacion puede operar cuando el afectado, a sabiendas de la
existencia del proceso, sin causa alguna se abstiene de concurrir al mismo,
reservandose mafosamente la nulidad para invocarla en el momento y forma
gue le convenga, si es que le llega a convenir, actitud con la cual, no sdlo
demuestra su desprecio por los postulados de la lealtad y de la buena fe, sino
que hace patente la inocuidad de un vicio que, en sentido estricto, deja de serlo
cuando aquél a quien pudo perjudicar, permite que florezca y perdure”
(sentencia de 4 de diciembre de 1995, expediente 5269).

Por consiguiente, esta colegiatura procedera a confirmar la decisién del
25 de agosto de 2020, proferida por el Juzgado Segundo de Familia de
Florencia, Caqueta, dentro del presente tramite incidental de nulidad,
propuesto por la parte demandada, ordenando que el Juzgado de primera
instancia, realice los tramites pertinentes para que se investigue si el
apoderado del demandado incurrié o no en falta disciplinaria.

En mérito de lo expuesto, la magistrada de la Sala Civil-Familia-Laboral
de la Segunda de Decision, del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Florencia,

IV. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila providencia proferida por el Juzgado
Segundo de Familia de Florencia - Caquetd, el veinticinco (25) de agosto
de dos mil veinte (2020), mediante la cual resolvié denegar la nulidad
procesal planteada por el apoderado judicial del demandado, sefior
ROBINSON PEREZ JOVEN, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia al no aparecer causadas.

TERCERO: ORDENAR devolver el expediente al Juzgado de origen, para
lo correspondiente, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE. -

MARIA £L SAZA RIVERA
agistrada
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