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RESUMEN

La presente monografia tiene por objeto identificar el tratamiento de la
saneabilidad de las nulidades en Colombia, a pesar de que se indique que
son insaneables. Para ello, se parte de la determinacion de los fundamentos
tedricos y los antecedentes historicos de las nulidades en materia procesal; a
su vez, se identifican los efectos procesales de las nulidades saneables e
insaneables en el marco de la Ley 1564 de 2012; de igual manera, se
establecen los efectos procesales de las nulidades frente al principio de
economia procesal; y por ultimo, se sefialan los efectos de la posicion
asumida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-537 de 2016 sobre el

saneamiento de las nulidades.

Palabras clave: economia procesal, Ley 1564 de 2012, nulidades, nulidades

insaneables, nulidades saneables, saneabilidad de las nulidades.



INTRODUCCION

Al dictarse la Ley 1564 de 2012 o Cddigo General del Proceso, las
nulidades procesales se han constituido en instrumentos que han procurado
darle herramientas al aparato judicial colombiano para evitar la congestion de
los despachos judiciales y asi estar en procura del principio de economia
procesal y eficiencia de la justicia; y ello se debe a que dichas nulidades hoy
superan la nocién simplista de ser irregularidades formales, sino de ser
herramientas procesales con fundamento sustancial que procuran el pleno

respeto del derecho al debido proceso y el derecho de defensa.

Actualmente, tanto la academia como el legislativo esperan que las
nulidades dejen de ser entendidas como mecanismos disuasorios para
“ganar procesos” y que, por tanto, comiencen a ser concebidas desde su
esencia misma como mecanismos que permiten desarrollar ampliamente, al
interior del proceso civil, el derecho fundamental al debido proceso. La
jurisprudencia de los altos tribunales, asi como un gran namero de jueces y
litigantes, entienden que las nulidades son mecanismos que procuran la

defensa, exclusivamente, del derecho al debido proceso.

En cuanto a los elementos que rigen las nulidades, la Ley 1564 de 2012

mantiene en esencia los principios que las gobiernan, y establece las bases



para que se predigue su taxatividad; al respecto, la Corte Constitucional
sefala que “fundamentan el caracter taxativo de las causales de nulidad en
la busqueda de seguridad juridica, al excluir el subjetivismo del juez y permitir
que este instrumento sea utilizado como medio de dilacion del proceso”

(Corte Constitucional, 2016, C-537).

Siguen vigentes principios tales como la taxatividad, que implica que
solamente constituyen causales de nulidad las que expresamente sefiala el
legislador y no admiten interpretaciones analdgicas o extensivas, principio
que tiene vigencia desde las primeras codificaciones de caracter procesal en
Colombia y que qued6 contemplado en los articulos 133 y 135 de la nueva
codificacion procesal, situacién que dio lugar a que el legislador enunciara
taxativamente, en un listado de irregularidades, todos aquellos vicios

formales que pueden ser causal de nulidad.

Otro principio con vigencia es el que corresponde al de trascendencia, el
cual establece que para declarar la nulidad no basta que se configure una
causal taxativamente sefialada en la ley, sino que ademas se requiere que
se haya consumado una grave violacion al derecho al debido proceso; dicho
principio quedo contemplado en el numeral 4 del articulo 136 de la Ley 1564

de 2012.



La nueva norma también mantiene el principio de proteccion o salvacion
de la actuacion procesal, el cual indica que las nulidades procesales son “el
escenario menos deseado” (Sanabria, 2012, p. 26) y soOlo seran decretadas
cuando no haya posibilidad de utilizar otros mecanismos para corregir los
vicios de procedimiento, principio éste abordado en el numeral 8 del articulo

372 de la actual codificacion procesal.

Igualmente se conserva el principio de legitimacion, que se refiere a que
las nulidades procesales solamente pueden ser alegadas por la persona
afectada con la irregularidad, por lo que nadie puede beneficiarse o sacar
ventaja de nulidades que afectan a otra parte; dicho principio ha quedado

acogido en el articulo 135 del CGP.

También se preserva el principio de saneamiento y convalidacion, el cual
expone que la regla general en la actuacion es que salvo las excepciones
legales, las causales de nulidad pueden sanearse. Con respecto a esto cabe
sefalar que la anterior codificacion procesal civilista partia del supuesto
segun el cual todas las nulidades procesales se podian corregir o sanear y
que, por ende, las Unicas insaneables eran la falta de jurisdiccion, la falta de
competencia funcional, revivir un proceso legalmente concluido, omitir o
permitir una instancia, desobedecer decision ejecutoriada de superior, y el
tramite inadecuado. En la discusion del proyecto de ley que dio vida al actual

Caodigo General del Proceso se contemplé en un principio la posibilidad de
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que todas las nulidades podian sanearse; sin embargo, finalmente se
introdujo un paragrafo al articulo 136 de la Ley 1564 de 2012 en el cual se
establecio que “las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada
del superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir
integramente la respectiva instancia, son insaneables”. Hay que afadir que
la nueva norma, especificamente en el inciso 6 del articulo 121, también
establecio otra nulidad insaneable y es que “serd nula de pleno derecho la
actuacion posterior que realice el juez que haya perdido competencia para

emitir la respectiva providencia”.

Y del mismo modo qued6 salvaguardado el principio de preclusion, el cual
determina que las nulidades procesales, salvo las insaneables, deben
alegarse en su debida oportunidad, so pena de que se saneen. Asi, las
nulidades procesales no se alegan en el momento en que a la parte le
parezca mejor, sino en la primera oportunidad que tenga para hacerlo,
cuestion que cobra mayor importancia en la medida que sigue habiendo
lugar tanto para las nulidades saneables como insaneables. Sobre este
principio el Codigo General del Proceso, especificamente en su articulo 136,

contempla una serie de situaciones aplicables:

1. Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo oportunamente o

actud sin proponerla.
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2. Cuando la parte que podia alegarla 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 viol6 el derecho de defensa (Congreso de la Republica, Ley 1564 de

2012, art. 136).

Pero mas alla de realizar un reconocimiento tacito sobre los principios que
dan sustento al régimen de nulidades contemplado en la codificacion
procesal colombiana, lo que se pretende en esta monografia es indagar
sobre las novedades en materia de nulidades en el actual Codigo General
del Proceso establecido a través de la Ley 1564 de 2012 concentrando
nuestra atenciébn especialmente en identificar el tratamiento de la
saneabilidad de las nulidades en Colombia cuando se indica que son

insaneables.

Teniendo en cuenta los anteriores planteamientos, es decir, las causales
de nulidad procesal que de manera taxativa se encuentran establecidas en el
Codigo General del Proceso, la presente investigacion apunta a dar
respuesta a las siguientes preguntas de investigacion: ¢En realidad existen

nulidades insaneables en el derecho nacional? ¢ Cual es el caracter absoluto
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de lo insaneable de las nulidades en Colombia? En caso de que la ley
establezca ese principio, ¢.cual es el tratamiento procesal de esas nulidades?
¢,De qué forma se contribuye a la teoria general de las nulidades procesales

no saneables?

La pertinencia del presente estudio radica en que se podra establecer, a
partir del analisis de la teoria de las nulidades procesales, los elementos
novedosos que sobre este tema trajo consigo la Ley 1564 de 2012; para ello,
se hace necesario abordar la doctrina, la jurisprudencia y la normativa desde
un ejercicio interpretativo que aporte mayor comprension a asuntos como los
fundamentos teoricos y los antecedentes historicos de las nulidades en
materia procesal, las nulidades saneables e insaneables, sus efectos en el
ambito procesal, los efectos procesales de las nulidades frente a los
principios de celeridad, economia procesal y descongestion judicial y los
efectos de posicion asumida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-

537 de 2016 sobre el saneamiento de la nulidades.

Académicamente, este estudio pretende generar un mayor debate sobre
las nulidades procesales, especialmente en lo que respecta al tratamiento de
su saneabilidad, pues lo que se busca es redactar un escrito que sirva de
base no solo para futuras investigaciones al respecto del tema aqui

abordado, sino para que surja un debate critico y riguroso en cuanto al tema
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de las nulidades procesales, y mas exactamente sobre el tratamiento de la

saneabilidad de estas cuando se indica que son insaneables.

De esta manera, mas alla de realizar simples descripciones vy
caracterizaciones, 1o que se procura es llevar a cabo un analisis critico desde
la teoria procesal civilista colombiana, de tal forma que dicha problematica
logre contextualizarse con el actual desarrollo juridico del pais impulsado en
parte por la actualizacion de la norma en virtud de dar cumplimiento a los
principio de economia y celeridad procesal, de la mano de un ejercicio del

derecho al debido proceso.
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1. CAPITULO 1. LAS NULIDADES EN MATERIA PROCESAL Y SUS

EFECTOS

El proposito del presente acépite se centra en llevar a cabo una
caracterizacion de las nulidades que se pueden identificar en el ambito
juridico procesal colombiano, sefialando ademas los efectos de las mismas,
desde una perspectiva histérica, doctrinal, normativa y jurisprudencial. Es por
ello que se requiere de un profundo analisis sustancial sobre este elemento
del proceso, el cual en muchos casos termina quedando relegado a la
excepcion de un simple formalismo, dejandose de lado los diferentes
principios y garantias que rodean un proceso, como es el caso del debido
proceso, derecho este de caracter constitucional, que es de donde se
desprende la discusion que pretende abordarse, pues la transgresion de este
derecho, en cierta medida daria lugar a que se presente una nulidad, debido
a que se incurre en un yerro que conlleva la imposicion de una sancion,
aunque ello no quiera decir que el incumplimiento de una norma

necesariamente se constituya en una nulidad.

1.1. ALCANCE DE LAS NULIDADES PROCESALES

Dentro del tema a desarrollar en el articulo, que es el de las nulidades

procesales en el Cddigo General del Proceso, es importante ubicarse
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histéricamente en el tema como punto de partida para establecer dentro de

cual sistema procesal esta ubicado el procesalismo civil colombiano.

En principio, se debe partir del hecho de que la nulidad procesal es una
sancion que priva al acto procesal de sus efectos normales. De acuerdo con
Carrasco (2011), “cuando el acto procesal no llena los requisitos de forma,
aparece un defecto o falta de naturaleza procesal, un vicio formal que en el
proceso puede coexistir como defectos de fondo, como inexactitudes o
errores de juicio” (p. 52). Si un acto procesal es perfecto en su forma, pero
equivocado en su contenido es un acto injusto, contrario a derecho, pero no
un acto nulo. La nulidad procesal nace del apartamiento de las formas, jamas
tiene referencia con el contenido o merito del acto. La nulidad procesal es un
error en las formas, no en los fines de justicia queridos por la ley o por la

Constitucion Politica, sino en los medios para obtener esos fines.

Para la doctrina, que las formas y los presupuestos procesales sean
necesarios, es algo que se acepta sin discusion. Se discrepa en torno a la
rigidez o amplitud de los mismos y sus efectos. En la teoria moderna se
subordina la invalidez del acto procesal, no a la simple inobservancia de la
forma, sino al resultado de la relacion entre el vicio y la finalidad del acto, y
asi se sanciona el acto con nulidad solamente cuando por efecto del vicio no
haya podido conseguir su objeto. Esta es la manera como se busca salvar al

maximo la actividad procesal ya cumplida, compaginando la técnica del
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proceso con el principio de la economia procesal (Quintero & Prieto, 2008, p.

562).

1.2. ORIGEN HISTORICO DE LAS NULIDADES PROCESALES

Siguiendo a Quintero & Prieto (2008), en la historia del derecho procesal,
en lo que atafie a las nulidades, existen cinco sistemas discriminados asi:

romano, aleman, francés, italiano y finalista argentino.

A continuacién, se describird someramente en qué consiste cada uno,
haciendo mas énfasis en el francés que es el que se aplica en nuestro

derecho procesal; a saber:

Para Quintero y Prieto (2008), el Sistema Romano se caracteriza porque
la nulidad se presenta por cualquier contravencion a las formas procesales

operando de pleno derecho sin necesidad de declaracion alguna.

Por su parte, el Sistema aleman o ingles, las nulidades e irregularidades
gue se puedan presentar en el proceso se dejan a criterio y valoracion del
Juez; las consecuencias de los vicios en las formas en cada caso particular
estan determinadas por el principio de autoridad del Juez. En este sistema
en materia de nulidades el Juez tiene un poder discrecional, anula en todo o

en parte el acto procesal o lo manda a rectificar y se basa en la costumbre
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procesal y es comunmente conocido como el sistema conminatorio absoluto

(Quintero & Prieto, 202008, p. 563).

En el Sistema Francés, solo se admiten las nulidades establecidas
expresamente en la ley, es decir, que no son objeto de una deduccién
interpretativa de una norma juridica sino porque la ley clara y puntualmente
sin lugar a discusion establece cuando se presenta una nulidad. En este
sistema el Juez no puede decretar una nulidad que expresamente no esté
sancionada por la ley sin cometer abuso de poder y por eso se le denomina
sistema conminatorio relativo porque este es flexible en cuanto permite la
convalidacion de algunos actos nulos que se convalidan si la nulidad no se
propone por el interesado dentro de determinada oportunidad. Es dentro de
este sistema donde aparecen las nulidades absolutas y relativas en cuanto a
las que las primeras son insubsanables, es decir, no pueden convalidarse ni
siquiera por la potestad del Juez, mas aun, debe declararlas de oficio porque
cuando estas se presentan violan el debido proceso y la constitucion;
mientras que las segundas son relativas cuando aparecen pueden ser
convalidadas por el mismo Juez cuando el acto presuntamente nulo cumplié
su eficacia y no vulnera flagrantemente el minimo de derechos y garantias de
las partes o pueden ser alegadas por las partes dentro de ciertas
oportunidades procesales y si asi no ocurre se convalidan con los

subsiguientes actos procesales (Quintero & Prieto, 2008, p. 563).
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Por su parte, el Sistema Italiano o denominado obligatorio relativo, la
nulidad tiene que estar declarada por la ley, sin embargo, puede el Juez ante
la presencia de un acto procesal que careciere de los elementos constitutivos

de su esencia decretar la nulidad correspondiente.

Finalmente, en el Sistema Finalista o argentino, las nulidades procesales
son relativas, pues, no hay nulidades en beneficio de la ley, sino cuando
concierne al interés o perjuicio de las partes y solo hay nulidades absolutas
cuando se viola una garantia constitucional; cualquier otra violacion se sanea
con una nulidad relativa, con todo siempre deben observarse las formas
estructurales y fundamentales porque de no ser asi, se debe dar nulidad

absoluta (Quintero & Prieto, 2002008, p. 563).
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2. CAPITULO 2. EFECTOS PROCESALES DE LAS NULIDADES EN EL

MARCO DE LA LEY 1564 DE 2012

En términos generales, las nulidades encuentran su fundamento en los
principios que fundamentan la Constitucién Politica de Colombia de 1991,
dentro de los que se destacan el debido proceso, el derecho a la defensa y la
organizacién jurisdiccional; dichos principios legitiman la esencia de las

nulidades.

Sobre este asunto, la Corte Constitucional se ha referido en varias

oportunidades, destacando en principio lo siguiente:

Las nulidades consisten en la ineficacia de los actos procesales que
se han realizado con violacién de los requisitos que la ley ha instituido
para la validez de los mismos; y a través de ellas se controla la
regularidad de la actuacion procesal y se asegura a las partes el
derecho constitucional al debido proceso. Si bien se puede tildar de
antiética la norma acusada en cuanto se refiere a la invocacion de la
nulidad dentro del recurso de casacion, no por ello la norma es
inconstitucional, por cuanto sur regulacion perteneces al ambito de la
competencia discrecional del legislador (...) (Corte Constitucional, 1994,

C-394).

20



De igual manera, la Corte también ha manifestado que la nulidad procesal

es una respuesta a una irregularidad dentro de un proceso:

Las nulidades son irregularidades que se presentan en el marco de
un proceso, que vulneran el debido proceso y que, por su gravedad, el
legislador — y excepcionalmente el constituyente- les ha atribuido la
consecuencia —sancion- de invalidar las actuaciones surtidas. A través
de su declaracion se controla entonces la validez de la actuacion
procesal y se asegura a las partes el derecho constitucional al debido

proceso (Corte Constitucional, 2010, T-125).

Es por tanto que, para el abordaje de los efectos procesales de las
nulidades en el marco de la Ley 1564 de 2012, se debe partir del postulado
segun el cual las nulidades se constituyen en esos momentos dentro del
proceso que se ven viciados por irregularidades dentro de las etapas del
mismo, que conllevan a una afectacion directa y grave a una de las partes,
vulnerandolo en su debido proceso o derecho de defensa. Lo que como
consecuencia traeria dentro del mismo proceso que ese acto se considere

nulo, siendo esto posiblemente perjudicial para alguna de las partes.
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2.1. NULIDADES SANEABLES Y NULIDADES INSANEABLES

Segun Pabodn (2011), un acto juridico existente puede tener, si bien una
existencia perfecta y entonces denominarseles actos validos; o simplemente,
puede existir el acto juridico, pero padecer de algun vicio, como el ser ilicito,
el no observar la forma legal, el otorgarse por persona incapaz o bien existir

error, dolo o violencia en la manifestacion de la voluntad.

De acuerdo a lo anterior, se puede observar que la validez puede definirse
como la existencia perfecta del acto, por reunir éste sus elementos
esenciales y no tener ningun vicio interno o externo. Al contrario, cuando el
acto tiene una existencia imperfecta la denominamos nulidad; la cual se
define como la existencia imperfecta de los actos juridicos por padecer de
alguno de los vicios en su formacion. En tanto que la inexistencia se refiere a
la ausencia de elementos requeridos para la formacién del acto juridico. Se

dice, por tanto, que la nulidad es la corrupcion de dichos elementos.

En nuestra legislacion no se menciona nada sobre la inexistencia del acto,
en cambio se refiere a la nulidad absoluta para los casos de ausencia de
condiciones esenciales. “La realidad de la validez faculta al acto juridico no
s6lo de existencia perfecta, sino que va a producir los efectos juridicos para
los cuales estaba concebido. Por ende, el nacimiento del acto juridico,

cumpliendo con sus requisitos de validez, va a darle eficacia dentro del
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mundo del Derecho a si mismo como a los resultados que produzca”

(Angarita, 1994).

Segun Sanabria (2012), el Cédigo General del Proceso conserva el
esquema existente entre nulidades saneables y nulidades insaneables,
esquema éste del cual no toda irregularidad procesal constitutiva de motivo
de invalidacion necesariamente conlleva una declaratoria de nulidad, habida
cuenta que el vicio puede considerarse corregido o subsanado cuando se
presenta alguna de las circunstancias contempladas en la ley como formas
de saneamiento. Expresado en otras palabras, las nulidades insaneables
siempre van a desembocar en invalidacién, mientras que las saneables
solamente lo haran cuando no opere alguno de los mecanismos de

saneamiento previstos en la ley.

Las nulidades que el Codigo General del Proceso establece como
insaneables, es decir, aquellas que fatalmente generan la nulidad y no

admiten forma alguna de subsanacion, son las siguientes:

a. La falta de jurisdiccion y la falta de competencia por el factor subjetivo
y funcional, cuando pese a haberse declarado, el juez sigue
conociendo de ella o cuando se ha dictado sentencia de primera o

Gnica instancia (art. 16, art. 133 num. 1°y art. 138 CGP).
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b. La falta de competencia por vencimiento del termino de duracion del

proceso (art. 121 CGP).

c. La actuacion surtida contra providencia ejecutoriada del superior, la
que implica revivir un proceso legalmente concluido y la pretermision

integral de una de las instancias del proceso (art. 133 num. 20 CGP).

En relacion al saneamiento, el articulo 136 CGP conserva en esencia las
mismas modalidades contempladas en el articulo 144 CPC, es decir, la regla
general es que la no alegacion oportuna de las causales de nulidad
saneables implica que la actuacibn mantendra firmeza por considerarse

subsanada o corregida la irregularidad.

En este sentido vale la pena hacer referencia a los efectos del control de
legalidad contemplado en el articulo 132 CGP, que, basicamente, es el

mismo articulo 25 de la Ley 1285 de 2009.

Por su parte, dispone el articulo 132 CGP que

agotada cada etapa del proceso el juez debera realizar control de
legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren nulidades u
otras irregularidades del proceso, las cuales, salvo que se trate de

hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes, sin
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perjuicio de lo previsto para los recursos de revision y casacion

(Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, art. 132).

Esta norma ha sido interpretada por algunos equivocadamente en el
sentido de sefalar que ella permite sanear incluso aquellas nulidades
insaneables que se han configurado antes de realizar el control de legalidad,
esto es, que el referido control que el juez realiza al finalizar cada etapa
procesal sirve para sanear todo tipo de nulidades y cerrar la puerta a

cualquier alegacion posterior de ellas, incluyendo a las insaneables.

Lo anterior significa que esta norma impide que después de realizado el
control de legalidad pueda alegarse cualquier tipo de nulidad originada con

anterioridad, inclusive las insaneables.

Por tanto, el control de legalidad solamente sanea lo saneable y no es
juridicamente posible pensar que exista algin mecanismo que permita
convalidar, subsanar, corregir o reparar lo que por mandato de la ley es
irreparable. Esa es la razon por la cual la misma norma ensefia que el control
de legalidad se realiza sin perjuicio de lo previsto para los recursos de
casacion y revision, de suerte que el aludido control es un mecanismo de
saneamiento de las nulidades saneables, pero no de aquellas que no

admiten saneamiento alguno.
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Por lo anterior, se hace necesario establecer las diferencias del binomio
nulidad relativa/nulidad absoluta y nulidad saneable/nulidad insaneable. Al
respecto, la nulidad absoluta es de grado superior en el sentido de la
ineficacia. Tiene existencia, porque cuenta con un minimo de elementos para
que el acto adquiera realidad juridica. Pero la gravedad de la desviacion es
tal que resulta indispensable enervar sus efectos, lo que puede hacerse aun
de oficio y no puede convalidarse. La formula seria: la nulidad absoluta no
puede ser convalidada, pero necesita ser invalidada y por otro lado esta la
nulidad relativa que es la que se deriva de un vicio por un desacatamiento de
las formas de una manera leve. En la doctrina moderna se entiende que la
nulidad relativa se presenta o produce por una desatencion de una forma
estatuida en consideracion de la parte que solo a ella le interesa; son las que
se refieren al derecho de defensa y por eso en las nulidades relativas es la
parte quien tiene la carga de impugnar esa violacién, porque de no hacerlo la
nulidad se sanea por preclusién. El consentimiento expreso o tacito de la
parte que ve vulnerado su derecho de defensa con el apartamiento de la
forma purifica el error. En consecuencia se regresa al pensamiento de
Couture “La nulidad relativa admite ser invalidada, pero puede ser

convalidada” (Quintero & Prieto, 2008, p. 571).

Son pues, nulidades relativas las que solo pueden declararse con la
anuencia de la parte interesada porque son esencialmente saneables,

porque su no reclamacion oportuna convalida el acto viciado. Cuando un
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requisito es estatuido en interés de una parte, una notificacion, por ejemplo, o
su debida representacion en el proceso, o su posibilidad de alegar o de pedir
pruebas o de interponer recursos, la teoria considera que su aguiescencia
plenamente madurada vale como indicativo suficiente para comprobar que la
falta de ese requisito no ha lesionado de modo apreciable su legitimo interés

y por eso dispone que el acto sea valido, como si hubiera sido perfecto.

Son absolutas las nulidades que objetivamente son tales, por estar
determinadas por la falta de un requisito que la teoria considera
indispensable para la buena marcha de la funcién jurisdiccional. Por eso
deben ser declaradas oficiosamente y no son saneables (Quintero & Prieto,

2008, p. 571).

Para poder comprender con mayor profundidad los binomios: nulidad
absoluta/nulidad relativa y nulidad saneable/nulidad insaneable, se presenta

la siguiente tabla:

Nulidad absoluta Son declaradas por el juez de oficio y no son

objeto de convalidacion.

Nulidad relativa Han existido dentro del proceso sin embargo
pueden ser eliminadas mediante ratificacion,

allanamiento y convalidacion, y solo pueden ser
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declaradas a peticion de parte.

Nulidad saneable Las nulidades procesales son saneables, esto
quiere decir que pueden convalidarse, por
economia procesal el saneamiento de las

nulidades.

Nulidad insaneable Serd insaneables las asi previstas en la Ley,
como la falta de jurisdiccion, revivir procesos

legalmente concluidos, etc.

2.2. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS NULIDADES PROCESALES

El articulo 133 de la Ley 1564 en su numeral 1, sefiala la falta de
jurisdicciébn o competencia semanticamente en un mismo plano al utilizar la
conjuncion “0”, pues en la norma anterior se trataba el tema de la jurisdiccion
en relacion a cual de ellas correspondia, ya fuera la administrativa, la
ordinaria o la constitucional; mientras que la competencia, se mira desde el
punto de vista funcional (articulo 138 cddigo general del proceso) y por otro
lado, en el Codigo General del Proceso la nulidad por falta de competencia o
jurisdiccién ocurre es respecto de las actividades que se surtan una vez sea
declarada cualquiera de ellas, lo que implica que la actuacion realizada hasta

su declaracion es completamente valida a excepcion de que se haya

producido la sentencia, evento en el cual, deberd producirse una nueva por
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parte del competente sin que se afecte la validez de las demas actuaciones
procesales y si analizamos esta norma en relacion con lo dispuesto en el
numeral 7 ibidem, tenemos que concluir que la etapa de los alegatos de
conclusién también debe declararse nula como quiera que tal enunciado
normativo prescribe que el Juez que dicto la sentencia debe ser el mismo

gue escucho los alegatos de conclusion.

Es de resaltar que la nulidad por falta de jurisdiccion o competencia
respecto de las actuaciones surtidas después de su declaracion pocas veces
se va a presentar porque si el Juez declara la nulidad obviamente lo hace
con la finalidad de remitirlo a quien debe conocer del asunto, lo que hara
inmediatamente o si no con qué fin haria el pronunciamiento y si es a
instancia de partes, sera esta quien esté pendiente y en procura de que la

jurisdiccion o competencia se dé a quien la debe asumir.

La determinacion de la jurisdiccion es un elemento esencial en el
marco del derecho fundamental al debido proceso, que implica la
garantia de ser juzgado por el funcionario judicial a quien el
ordenamiento juridico previamente le ha atribuido dicha competencia.
Su importancia es tal, que la prevision contenida en el articulo 29 de la
Norma Superior, estd desarrollada en el ordenamiento procesal con
figuras que buscan la declaratoria de falta de jurisdiccion (rechazo de la

demanda, excepciones previas, nulidades insanables) y que imponen el
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deber de remitir el proceso a quien se cree es el competente (Corte

Constitucional, 2013, T-685).

La causal contemplada en el numeral 4 del articulo 141 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, consistente en darsele al proceso un tramite
inadecuado, desaparecio, lo que quiere significar que cuando se tramite la
demanda por un proceso diferente al que corresponde el defecto se corrige
haciendo una mera solicitud e iniciado el trdmite que corresponde,

conservara validez lo actuado hasta ese momento.

En el numeral 5 del articulo 133 del Cédigo General del Proceso se
adiciona la causal contemplada en el numeral 6 del articulo 140 del C.P.C.,
cuando se advierte que la nulidad también se presenta cuando se omite la
practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria, lo que
quiere significar que este tipo de pruebas no son prescindibles por las partes
ni aun por el Juez, como en el caso de la accion de pertenencia donde no se

puede prescindir de la inspeccion judicial.

Por su parte, en el articulo 133 numeral 6 del Cédigo General del Proceso,
ademas de permanecer la nulidad por no darle oportunidad a las partes para
el alegato de conclusion, en la nueva norma se dan otras dos posibilidades:
a.) No darle oportunidad a las partes para que sustenten los recursos y b.)

No descorrer el traslado de los mismos. En buena hora que esta garantia
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que por demas tiene una gran raigambre constitucional se le de tratamiento
legal para que no quede ninguna duda de que tales omisiones afectan
gravemente el debido proceso y el derecho de defensa y que no se viole el

mismo, bajo el argumento de que las nulidades procesales son taxativas.

(...) la jurisprudencia constitucional ha reconocido que las decisiones
judiciales de esta Corporacion, al ser una manifestacién de la funcion
de administrar justicia, cuando quiera que quebranten las garantias del
debido proceso, deben contar con mecanismos judiciales efectivos que
permitan controvertir su validez. En ese sentido, la Corte ha reiterado
gue la declaratoria de nulidad de una de sus sentencias, comporta una
medida de naturaleza excepcional que soélo se presenta ante:
“situaciones juridicas especialisimas y excepcionales, que tan sélo
pueden provocar la nulidad del proceso cuando los fundamentos
expuestos por quien la alega muestran, de manera indudable y cierta,
que las reglas procesales aplicables a los procesos constitucionales,
gue no son otras que las previstas en los decretos 2067 y 2591 de
1991, han sido quebrantadas, con notoria y flagrante vulneracion del
debido proceso. Ella tiene que ser significativa y trascendental, en
cuanto a la decisién adoptada, es decir, debe tener unas repercusiones
sustanciales, para que la peticion de nulidad pueda prosperar.” (Corte

Constitucional, 2016, Auto 182A).

31



En el articulo 133 numeral 7 ibidem se sefiala una nueva causal de
nulidad sin antecedentes en nuestro ordenamiento juridico, pues establece
que esta se presenta cuando la sentencia se profiera por un Juez distinto al
gue escuchd los alegatos de conclusién o la sustentacion del recurso de
apelacion, esta nulidad garantiza el principio de inmediacién y de unidad en
las actuaciones procesales, porque se trata de los actos principalisimos de
decision, porque es donde la jurisdiccion se concreta y también con el fin de
garantizar el principio de la doble instancia, esta ultima atacada en materia
de nulidades en el nuevo cdodigo general del proceso, donde a la solicitud de
nulidad no se le da el calificativo legal de incidente y por lo tanto no tendra
recursos porque como lo acabo de decir se tramita como una mera solicitud o
sea que ante una flagrante violacibn de las normas procesales que
consagran las nulidades habra que acudir a la accion de tutela por las vias

de hecho. Sibre el particular, sefiala la Corte Constitucional:

La unidad procesal es una institucion por virtud de la cual cada delito
0 cada grupo de delitos conexos, deben investigarse y juzgarse en una
unica actuacién procesal (...).En atencion a los importantes propdsitos
que persigue la unidad procesal, debe declararse o aplicarse cuando se
encuentren satisfechos los supuestos previstos en la ley, a menos que
se configuren las condiciones de ruptura procesal (Corte Constitucional,

2016, C-471).
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A través del articulo 133 numeral 8, se resume lo dispuesto en los
numerales 8 y 9 del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil; aqui la
novedad mas palmaria es que la notificacion que deba hacerse bajo el
estricto rigor legal del Codigo General del Proceso es la del auto admisorio
de la demanda porque en el numeral 9 del articulo 140 no se decia cual era
la notificacion que causaba la nulidad, es decir, no se decia cual acto

procesal era el que habia que notificar; por ello estima la Corte:

La notificacion judicial constituye un elemento basico del derecho
fundamental al debido proceso, pues a través de dicho acto, sus
destinatarios tienen la posibilidad de cumplir las decisiones que se les
comunican o de impugnarlas en el caso de que no estén de acuerdo y
de esta forma ejercer su derecho de defensa (Corte Constitucional,

2018, T-025).

La nulidad originada en la sentencia contra la cual no proceda ningun
recurso se encuentra sefialada en el inciso segundo del articulo 134 del
Codigo General del Proceso; dicha causal, mas que tramitarse como
incidente desde que entro en vigencia la Constitucion de 1991, se ha atacado
por via de tutela, ya que cuando la nulidad esta originada en la sentencia es
una verdadera via de hecho; ademas, por razones de orden técnico-juridico,
es mas garantista proponer una accion de tutela que un incidente de nulidad

y las razones de ello son varias.
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En primer lugar, la tutela se propone a un juez distinto del que tomo la
decision y ademas es su superior funcional, pues asi lo dispone la ley; es
mas, lo l6gico es que si la sentencia va a ser anulada o confirmada, el Juez

gue hace tal declaracion debe tener el poder suficiente para hacerlo.

En segundo lugar, estd el hecho de que el Juez de tutela revisa la
sentencia con un criterio de observancia de todos los derechos
fundamentales, del cumplimiento de un minimo de derechos y garantias y de
la aplicacion de un debido proceso, mientras que por el tramite incidental la
decision en primera instancia es asumida por el mismo Juez que conocia el
proceso a quien le sera mas dificil aceptar su error y donde el analisis de la
nulidad lo hara mas con un criterio legal que constitucional; igualmente lo
hard més atendiendo las razones que lo llevaron a su convencimiento y no
por los principios y derechos fundamentales establecidos en la Constitucion

Nacional.

Y en tercer lugar, se destaca la nulidad originada en la violacion al debido
proceso y al irrespeto de un minimo de derechos y garantias, cuyo
fundamento se encuentra en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
1991. Esta causal de nulidad de orden constitucional es la que le ofrece a las
partes y al mismo Juez mayores elementos de juicio para pronunciarse sobre

las vias de hecho y el uso indebido del derecho en que pueden incurrir los
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funcionarios judiciales y las partes; igualmente es una herramienta
fundamentalisima de la garantia del acceso a la administracion de justicia, a
tener un proceso justo, equitativo y garantista en el que no prime el poder
econdémico, ni el poder estatal, sino los principios generales del derecho, los
derechos fundamentales y el debido proceso; a su vez, se encuentra
amparada en innumerables sentencias judiciales que le han dado vida
erigiéndose como la principal causa de nulidad establecida en el

ordenamiento juridico colombiano.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, a través del Auto
020 de 2017 se refirid a los requisitos de caracter formal para establecer la
procedencia de una solicitud de nulidad en contra de algun tipo de sentencia
emanada de las respectivas salas de revision de tutelas; dichos requisitos

son:

() La presentacion oportuna de la solicitud, que segun la
jurisprudencia debe hacerse dentro de los tres (3) dias contados a partir
de la notificacion de la misma, usualmente por parte del juez de primera

instancia.

(i) Cuando el vicio alegado se refiera a situaciones ocurridas con

anterioridad al momento de proferir el fallo, la peticion de nulidad
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debera elevarse antes de que la Sala de Revisidn emita la respectiva

sentencia (art. 49 Decreto 2067 de 1991).

(i) El incidente debe ser propuesto por las partes, por quienes hayan
intervenido en el tramite de la accidn de tutela o por un tercero que

resulte afectado por las 6rdenes proferidas en sede de revision.

(iv) Quien alega la existencia de una nulidad debe cumplir con una
exigente carga argumentativa, pues tiene que demostrar con base en
argumentos certeros y coherentes, que la sentencia atacada vulnera el

derecho al debido proceso (Corte Constitucional, 2017, A-020).

Las nulidades que puedan presentarse y que puedan afectar la validez del
remate, contempladas en el articulo 455, las contempladas en los articulos
524 y siguientes; la dispuesta en los articulos 544 y 561, relativas al fracaso
de la negociacion en el proceso de insolvencia de persona natural no
comerciante, también la nulidad de matrimonio civil contemplada en el
articulo 387 y las demas nulidades que contempla el Cddigo General del
Proceso en su parte especial, a pesar de estar contenidas en un estatuto de
procedimiento, la nulidad que las caracteriza, son de orden procesal y
sustancial, como por ejemplo la nulidad de la validez o no del remate es de
orden procesal, mientras que la nulidad de matrimonio civil es de orden

sustancial, porque esta amparada en normas del cédigo civil y no errores o
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vicios de procedimiento y, por tal razon, el analisis de las mismas sera
expuesto de manera mas amplia en la monografia donde claramente se
determinara cual de estas nulidades contempladas en el Cédigo General del
Proceso son procesales, que son las de interés en el asunto que sera

materia de estudio.

En la siguiente tabla se realiza una clasificacion de los diferentes tipos y

casusas gue originan las nulidades, segun el Cédigo General del Proceso:

Nulidad Causal

Nulidad por falta de | La competencia se desprende de la jurisdiccion, la
jurisdiccién 0 | jurisdiccion es el género y la competencia es la
competencia especie 37 y por la competencia se le otorga a
cada grado de especialidad de la rama judicial los
asuntos sobre los cuales podran ejercer la
jurisdiccién, es decir sobre los cuales podran
administrar justicia, tomar decisiones vinculantes y
en derecho para las partes. Si cualquiera de los
presupuestos relacionados con la falta de
jurisdiccién ocurre, todas aquellas actuaciones
realizadas después de que la nulidad sea

decretada se invalidaran, no ocurriendo lo mismo
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Nulidad

Causal

con las actuaciones anteriores a la declaratoria de
nulidad, pues estas mantendran su validez habida
cuenta del mandato legal del mismo CGP por

considerarse no viciadas de nulidad.

Nulidad por proceder

contra sentencia

ejecutoriada

En este evento se presentan 3 casos en los que
puede presentarse causal de nulidad: 1) cuando el
juez procede contra una providencia ejecutoriada
del superior, 2) revive un proceso legalmente
concluido o 3) pretermite

integramente una

instancia.

Nulidad  por  omitir

causales de
interrupcién o] de

suspension

La interrupciéon del proceso, se enmarca en
hechos que estan fuera de la esfera de control del
ser humano y que las mismas causales obedecen
a hechos y no a impedimentos o recusaciones
como en el caso de las causales de suspension
del proceso, en otras palabras, los impedimentos
y recusaciones, que son los que originan que el
tramite procesal se interrumpa, tienen que ver con
la situacion personal del juez frente a
determinadas situaciones de afinidades amistades

0 enemistades que el juzgador pueda tener con
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Nulidad

Causal

las partes, y aunque estas situaciones personales
pueden ser de caracter subjetivo, se encuentran
taxativamente enmarcadas en el CGP vy tienen el
efecto de suspender el proceso mientras se define

si la recusacion o impedimento existe.

Nulidad por indebida

representacion

La indebida representacion o la carencia integra
de poder para actuar, trata que en un primer
término el poder conferido no otorga las
facultades necesarias al apoderado de la parte
para actuar dentro del proceso, o que el
apoderado como tal carece de las mismas, es
decir, se trata que dentro del proceso no reposa
poder alguno que faculte al apoderado para
actuar, o en otras palabras, que en los escritos
que reposan dentro del expediente, no se

encuentra fisicamente el documento del poder.

Nulidad por

omision

para decretar 0

practicar pruebas

No podra haber decisién judicial sin pruebas, y
éstas, deberan ser cuidadosamente analizadas
con el fin de establecer si las mismas fueron
obtenidas de manera ilicita, o si se omitieron

etapas procesales en las cuales debieron solicitar,
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Nulidad

Causal

decretar o practicar pruebas. También debera
analizarse si para el caso concreto el juez omitio
practicar alguna prueba que de acuerdo con la

ley, fuera obligatoria.

Nulidad por omision de

alegatos de conclusion

1. “Cuando se omita la oportunidad para alegar de
conclusién...” En el evento en que se presenten la
omisibn para alegar de conclusion, se esta
coartando la posibilidad de las partes para ejercer
de manera plena su derecho a la defensa,
controvertir argumentos y asi mediante el
mecanismo procesal de los alegatos de
conclusién, convencer al juez a través de la razon,
pues es en este momento procesal, donde las
partes pueden darle fuerza a sus teorias y
argumentaciones sobre los de la contraparte. 2.
“...para sustentar un recurso...” la doble instancia
es un mandato constitucional, intimamente ligado
con el derecho fundamental al debido proceso,
violar este derecho de la doble instancia, significa
cercenar el derecho al debido proceso, 3.

“...descorrer su traslado” impedir que una parte
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Nulidad

Causal

descorra el traslado de un recurso, es una de las
maneras coartar el derecho a la doble instancia

judicial.

Nulidad por sentencia

proferida  por  juez

distinto a quien escucha

Esta nulidad existe amén de los principios de
concentracion e inmediacion Arts. 5 Y 6 del cédigo
general del proceso art 250 y 29 superior, pues el
incumplimiento del primer principio, es decir el de
concentracion, genera gque existan dilaciones en el
proceso, y que con mayor grado de probabilidad

se presente la situacién prevista en la norma.

los alegatos de
conclusién
Nulidad por indebida
notificacion

Cuando en el curso del proceso se advierta que
se ha dejado de notificar una providencia distinta
del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento de pago, el defecto se corregira
practicando la notificacion omitida, pero sera nula
la actuacion posterior que dependa de dicha

providencia, salvo que se haya saneado en la

forma establecida en el cédigo.
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2.3. LA EFICACIA DEL ACCESO A LA JUSTICIA'Y EL PRINCIPIO DE

ECONOMIA PROCESAL

2.3.1. El acceso alajusticia

Con respecto al acceso a la justicia, el articulo 2 del Cdédigo General del

Proceso indica que:

Toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de
sus intereses, con sujecion a un debido proceso de duracion razonable.
Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento injustificado serd sancionado (Congreso de la

Republica, Ley 1564 de 2012, art. 2).

El Estado Social de Derecho es un proceso social en el que intervienen
tanto el Estado como la sociedad, situacion que necesariamente convierte a
los poderes de la sociedad en inmediatamente politicos; ahora, como puede
interpretarse desde Duran (2001), los poderes tanto del Estado como de la
sociedad no se interpretan como sistemas distintos, sino como subsistemas
interconectados dentro de una misma totalidad, como unidades relacionadas
de manera compleja, sin limites definidos. Asi, el concepto de Estado Social

de Derecho implica la interaccion de Estado y Sociedad; pero para que haya
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una interrelacion adecuada entre el Estado y la Sociedad, es necesario que
el Estado le garantice a la sociedad todos los preceptos y mandatos

constitucionales y uno de ellos es el acceso a la Administracion de justicia.

Ahora bien, las caracteristicas del Estado Social se dan desde dos
angulos: su origen histérico y el reto social al que se enfrentan las
sociedades de este siglo; por tanto, el Estado Social, como descendiente del
Estado Liberal va a adaptar sus metas a sus propios fines; aunque de esta
forma resulte, algunas veces, una mezcla de los principios del Estado Liberal

con la nueva interaccion Estado-Sociedad.

En si, el Estado Social de Derecho apunta a que en una nacién se procure
la intervencién, la gestion y, ademas, la planificacion de una parte de la
actividad economica para cumplir con sus fines sociales de Estado, lo que
supone que éste no debe perseguir el beneficio econdémico, sino una
distribucion equitativa de la riqueza, con el propésito de conseguir el

bienestar para la mayoria de la poblacion.

Asi mismo, otra de las caracteristicas mas importantes del Estado Social
de Derecho es la importancia adquirida por el Poder Judicial en el nuevo
sistema de distribucién de poderes, pues entre sus funciones se encuentran

la de ejercer el control de los actos de la Administracién Publica, el control de
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constitucionalidad de las leyes y la funcion de guardianes de la Constitucion

por medio de los jueces.

Precisamente, uno de los presupuestos esenciales del Estado Social de
Derecho, es el de contar con una adecuada y eficaz administracion de
justicia a través de la cual se deben hacer efectivos los parametros
establecidos en la Constitucion Politica: los derechos, las obligaciones y los
deberes que le asisten a la administracion y a los asociados (Estado-

sociedad), con el propdsito de alcanzar la convivencia social.

Las instituciones encargadas de garantizar el acceso a la
administracion de justicia deben demostrar que estan a la altura de su
compromiso con la sociedad, lo cual garantizar4d un normal desarrollo
de las relaciones Estado-sociedad, y de la sociedad con sigo misma,

con la intermediacion del Estado (Nanclares, 1998, p. 7).

Uno de los presupuestos esenciales de los Estados occidentales es el de
contar con una debida administracion de justicia, pues la justicia es un valor
supremo que debe guiar la accion del Estado. Este es el encargado de
establecer las politicas publicas tendientes a proteger y hacer efectivos los
derechos, las libertades y demas garantias a que tiene derecho la poblacién
y a definir, igualmente, las obligaciones y los deberes que le asisten a la

administracion y a los asociados.
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El nacleo esencial de un derecho constitucional, por tanto, es aquella
parte del derecho que es irreductible, que no puede desconocerse en
ningun caso. El nucleo esencial del acceso a la justicia tiene que ver
con la posibilidad de acudir ante el Estado para hacer valer un derecho
y ello involucra la garantia de que se aplique el orden juridico que
corresponda, de la mejor manera posible, manteniéndose imparcial, y
sustentando su determinacion en una valoracion prudente de los
hechos, de la normatividad y de los valores involucrados, logrando asi
la decision mas justa en derecho que se pueda esperar (Corte

Constitucional, 1992, T-597).

Una cosa es cierta y es que la justicia debe velar por “la busqueda del
valor de la verdad y la efectividad del derecho material” (Corte Constitucional,
2014, SU-768); en este sentido, entonces, la justicia tiene como objeto la
busqueda de una decision que ademas de ser valida respecto de las normas
existentes y aplicables y de la correcta interpretacion de las mismas, sea
verdadera respecto de los hechos que se someten a su consideracion y, en
consecuencia, se debe garantizar plenamente la posibilidad de que las
partes interesadas expongan y controviertan con plenas garantias los

argumentos que suscitaron, por ejemplo, en un litigio judicial.
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El acceso a la administracion de la justicia no es un derecho apenas
formal que se satisfaga mediante la iniciacion del proceso, sino que su
contenido es sustancial, es decir, implica que la persona obtenga a lo
largo de la actuacion y hasta la culminaciéon de la misma, la posibilidad
de ser escuchada, evaluados sus argumentos y alegatos y tramitadas,
de acuerdo con la ley, sus peticiones, de manera que las resoluciones
judiciales sean reflejo y realidad de los valores juridicos fundamentales

(Corte Constitucional, 1993, T-173).

Es importante resaltar que no soélo la Constitucion Politica consagra
expresamente el derecho de acceso de todas las personas a la
administracion de justicia, sino que se debe tener en cuenta el Codigo
General del Proceso, el cual consagra el acceso a la administracion de

justicia, lo mismo que unos términos perentorios.

La Corte Constitucional al revisar la exequibilidad de la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996), sintetiza lo enunciado en
sentencias anteriores y ademas define unos presupuestos basicos que le
sirven al sistema judicial y a la sociedad en general, para evaluar el
funcionamiento del acceso a la administracion de justicia; estos conceptos
son: administracion de justicia; derecho de defensa; celeridad; eficiencia;

sanciones; la responsabilidad del estado.
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El acceso a la justicia pertenece al género de los derechos
procesales fundamentales, los cuales involucran la posibilidad de
acceder al sistema judicial, pero también conllevan la posibilidad de que
las decisiones de los jueces se hagan efectivas en la vida diaria de las
personas y se espera, por tanto se produzca los beneficios sociales
esperados; para ello, se requiere de unas condiciones minimas, sin las
cuales no seria operante dicho acceso a la justicia: un ente ante el cual
se pueda hacerlo; un marco normativo que regule la forma de hacerlo;
un procedimiento que permita arribar a una decision que tenga la
virtualidad de ser imponible; y un ente que tenga capacidad de hacer

cumplir la decisién (Corte Constitucional, 1995, C-294).

De igual modo, en Sentencia C-543 de 1992, la Corte establecié que el
acceso a la administracion de justicia requiere, por ende, de un sistema
juridico que contemple en un momento procesal definitivo, en el que con
certeza, las resoluciones que se profieran sean actas para la concrecion de

los derechos.

La decision judicial implica que debe producirse conforme a unas
condiciones de legalidad, validez y de veracidad; de lo contrario la
autoridad judicial estaria violando el derecho fundamental de acceder a

la administracion de justicia, pues incurriria en lo que la jurisprudencia
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constitucional ha calificado como “vias de hecho judiciales” (Corte

Constitucional, 1994, T 231).

Pero hay que tener en cuenta una cosa y es que, segun Moreno (2000), la
administracion de justicia como parte integrante de la cosa-publica, debe
someterse a la normatividad, prevaleciendo el derecho sustancial, pero
ademas los términos procesales se observaran con diligencia, su

incumplimiento sera sancionado.

Asi las cosas, todas las actuaciones de las autoridades publicas deben
estar sometidas a las prescripciones legales y no a la libre voluntad de los
gobernantes o autoridades. De esta manera, se establecen ciertos
parametros para llevar los asuntos de la administracion de justicia: “El Debido

Proceso” regulado por la Constitucion y la ley.

2.3.2. El principio de economia procesal

En el Cbédigo General del Proceso se adelanta con una mera solicitud que

no tiene mayores requisitos formales, como si ocurria anteriormente; por ello,

se debe enunciar con precision y claridad la causal de nulidad, los hechos en

gue se funda, los fundamentos de derecho y las pruebas que lo soportan.
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Como ya se dijo, ya no existe el tramite incidental como lo traia el Codigo
de Procedimiento Civil, es decir, al no tener un tramite especialmente
sefalado para ello se puede adelantar con solo indicar claramente en qué

consiste la nulidad mediante un memorial dirigido al juez de conocimiento.

Se podria decir en un principio que por no traer un tramite especial, no
tendria recursos, pero dada la trascendencia de una decisiébn como lo es la
resolucién de una nulidad, debe tenerlos, especialmente cuando se trata de
nulidades insaneables pues algunas de ellas le ponen fin al proceso y este

tipo de decisiones siempre tienen recursos o al menos en su gran mayoria.

De conformidad con el articulo 134 al 138 del C.G.P., se puede colegir que
las etapas para tramitar una nulidad son las siguientes: Peticidn, traslado a la
contraparte, decreto de pruebas, decision y recursos. Es de anotar que
normalmente todas estas etapas se agotan en una misma audiencia a
excepcion de que en el tramite de la nulidad una de las pruebas sea la
pericia, que conlleva el traslado de la misma por tres dias a la contraparte y
la posibilidad de que se presente la objecion al dictamen pericial 0 su
aclaracion o complementacion, lo que implica que la nulidad se resuelva en

la audiencia de pruebas y juzgamiento.
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La peticion se hace mediante solicitud dirigida al juez de conocimiento sin
el lleno de formalidades legales, es decir, simplemente indicando en que

consiste la nulidad.

De conformidad con el articulo 110 del Codigo General del Proceso, el
traslado se hace en el transcurso de la audiencia, es decir, cuando se
presenta la nulidad, a excepcién del caso en que para el tramite de la nulidad
se requiera de la practica de una prueba pericial, caso en el cual el traslado
no se hara inmediatamente, sino una vez practicada la pericia, Yy
dependiendo de la naturaleza y complejidad del peritazgo se le dara traslado
a la parte contraria por el término de 3 dias para que lo objete o pida que sea
aclarado o complementado para que en la audiencia que continte el tramite

se le dé el traslado a la contraparte para que se pronuncie al respecto.

El término de traslado en audiencia se debe hacer inmediatamente se
presente la solicitud de nulidad y se le concedera a la contraparte un término
prudencial a criterio del juez para que haga su exposicion, aceptando u
oponiéndose a la peticion y en este ultimo caso podra pedir que se le

decreten las pruebas que pretende hacer valer para fundar su oposicion.

El término de traslado fuera de audiencia, de conformidad con el articulo
110 del C.G.P., sera de tres dias y no requerira auto ni constancia en el

expediente, este traslado se incluira en una lista que se mantendra a
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disposicion de las partes en la secretaria del juzgado por un dia y correran

desde el dia siguiente.

Para el decreto y la practica de pruebas se estara a lo dispuesto en las
disposiciones generales del articulo 164 a 182 del C.G.P. Se ordenaran
inmediatamente se proponga la nulidad y se practicaran a continuacion, es
decir, se evacuaran en esa misma audiencia, a excepcion de las pruebas
gue tengan que obtenerse mediante oficio, exhorto o peritaje, evento en los
cuales se esperara que se le dé tramite a tales eventualidades para continuar

con el tramite de la nulidad.

Cuando se decrete una nulidad sera mediante auto en el que se indicara
la actuacion que debe renovarse o surtirse, articulo 138, inciso final del

C.G.P., y sera susceptible de recurso de reposicion

Cuando se dicte en audiencia se interpondra en forma verbal
inmediatamente se pronuncie el auto y si es por fuera de audiencia dentro de
los tres dias siguientes a la notificacion del mismo, articulo 318 C.G.P y es
susceptible del recurso de apelacion cuando se niega el tramite de una
nulidad procesal y el que la resuelva o el que por cualquier causa le ponga

fin al proceso de conformidad con el articulo 321 numerales 6y 7 ib.
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Cuando se dicten de esta manera las providencias seran motivadas de
manera breve y precisa, en forma oral, sin hacer transcripciones o
reproducciones de actas, decisiones o conceptos que obren en el expediente
y las citas doctrinales y jurisprudenciales se limitaran a las estrictamente

necesarias. Articulo 279 C.G.P.

Fuera de audiencia la providencia se encabezara con la denominacion del
juzgado o corporacién seguida del lugar y la fecha en que se pronuncie, sera
debidamente motivada, con explicacion razonada de las conclusiones
obtenidas de las pruebas y los razonamientos constitucionales, legales, de
equidad y doctrinarios para fundamentar la decisibn exponiéndolos con
brevedad y precisién, con indicacion de las disposiciones aplicadas y
anunciando los recursos que proceden contra dicha decision y terminara con

la firma del juez o los magistrados Articulos 279-280 del C.G.P.
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3. CAPITULO 3. EL SANEAMIENTO DE LA NULIDAD POR FALTA DE
JURISDICCION Y COMPETENCIA EN LA JURISPRUDENCIA

COLOMBIANA

3.1. ANTECEDENTE JURISPRUDENCIAL

El tema der las nulidades procesales ha sido abordado por Ila
jurisprudencia de la Corte Constitucional en varias oportunidades; al
respecto, se destaca la Sentencia C-217 de 1996, en la cual se analiz6 la
constitucionalidad del articulo 1° del Decreto 2282 de 1989, derogado por el
articulo 2 de la Ley 1564 de 2012, y que buscaba modificar el articulo 152,
gue quedaria de articulo 140 en el Cdédigo de Procedimiento Civil, hoy
derogado por la Ley 1564 de 2012, y cuyo analisis se centra en una
expresion precisa: “(...) 80. El articulo 152, quedara de 140, asi: Causales de
nulidad. El proceso es nulo en todo o en parte solamente en los siguientes

casos” (Congreso de la Republica, Cdodigo de Procedimiento Civil, art. 152).

Para la Corte, dicha expresion estad destinada a la enunciacion de las
causales de nulidad de indole puramente legal, por lo cual ellas deben ser
adicionadas por la norma posterior consagrada en el articulo 29 de la
Constitucion, segun el cual “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida

con violacién al debido proceso” (Constitucion Politica de 1991, art. 29). Con
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dicha prerrogativa se reforma la legislacion preexistente, tal como se
desprende del articulo 4° de la propia Carta y como hace tiempo lo establecié
el articulo 9 de la Ley 153 de 1887, que dice que “la Constitucion el ley
reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente. Toda disposicion
legal anterior a la Constitucion y que sea claramente contraria a su letra o0 a
su espiritu, se desechara como insubsistente” (Congreso de la Republica,

Ley 153 de 1887, art. 9).

Frente a este asunto, advierte la Corte Constitucional en la Sentencia C-
217 de 1996 que dicha circunstancia se encuentra contemplada en el articulo
29 de la Constitucion Politica de 1991, la cual conlleva una consecuencia
juridica totalmente valida, que esta constituida no sélo por una irregularidad
gue resulte saneada si no se alega oportunamente, sino que se trata de una
problemética de gran relevancia en materia constitucional, que implica el total

desconocimiento a las pautas propias del debido proceso.

Agrega la Corte en la Sentencia en cita que:

(...) segun lo dispone el articulo 85 de la Constitucion, el derecho al
debido proceso es de aplicacion inmediata , lo que significa que, para
alegarlo, hacerlo valer, aplicarlo, reivindicarlo y exigir las sanciones
pertinentes por su violacion no se necesita ley alguna que lo establezca

o lo permita. En otros términos, certidumbre y eficacia de la garantia

54



constitucional no esta supeditada a normas de orden legal que

conduzcan a hacerla material y actualmente exigible.

(...) el debido proceso en materia civil estd plasmado en las
disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil y en las normas que lo
complementan y reforman, pero la garantia constitucional en cuya virtud
toda prueba practicada en violacion de tales reglas es nula de plena
derecho no puede ser limitada, recortada o desconocida por nomas de
rango legal que hagan nugatoria la eficacia de dicha nulidad, pues ésta
no proviene de la ley ni depende de ella, en cuanto implica la seguridad
constitucional —ontolégicamente anterior a la legislacién que fija reglas
de cada proceso- de que toda prueba, para ser constitucionalmente

valida, debe respetar integramente el enuncia derecho fundamental.

Obviamente, ya que el debido proceso se establece seguin lo
consagrado en la ley precedente y, en dltimas, para deducir que ha sido
violado, debe demostrarse que la normatividad de orden legal ha sido
desconocida en términos tales que afecte o ponga en peligro derechos
sustanciales, no todo vicio procesal repercute en la configuracion, de la
causal constitucional de nulidad, por lo cual, asi ésta en si misma no
precise de un reconocimiento judicial expreso, es el juez el llamado a
evaluar, con arreglo a las normas legales propias de cada juicio, si los

hechos que dan lugar a ella —las violaciones al debido proceso en la
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obtencion de la prueba- en verdad han ocurrido (Corte Constitucional,

1996, C-217).

Por su parte, en la Sentencia C-449 de 1995, la Corte estima que la
limitacion que el articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Civil impone al
juez en cuanto a la oportunidad para declarar de oficio la nulidad insaneable
gue observe, es una aplicacion del principio de la eventualidad o de la
preclusién. Segun este principio, el proceso esta dividido en periodos o
etapas, dentro de los cuales puede cumplirse determinados actos o
realizarse determinadas conductas. Es éste un principio fundamental para el

orden que debe existir en el proceso.

En consecuencia, vencido el término sefialado para el cumplimiento de
una actividad procesal, ésta ya no puede, en general, realizarse y si se

realiza carece de valor o de eficacia

En este principio de la eventualidad o la preclusion, estan fundados los
términos diversos que se establecen en los procesos: para contestar la
demanda, para interponer los recursos, para pedir la practica de pruebas,

para alegar, etc.

En el caso que nos ocupa, vemos que la norma acusada concuerda con el

inciso primero del articulo 142, segun el cual “las nulidades podran alegarse
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en cualquiera de las instancias, antes de que se dicte sentencia, o durante la

actuacion posterior a ésta, si ocurrieron en ella”.

De todo lo anterior se deduce que las partes pueden alegar la nulidad,
dentro de la instancia, aun después de dictada la sentencia, cuando aquélla

se originan en la propia sentencia.

Existen, ademads, otras limitaciones nacidas del principio de la
eventualidad. Asi, de conformidad con el inciso primero del articulo 143,
“‘No podra alegar la nulidad quien.... No la alegd como excepcion

previa, habiendo tenido oportunidad para hacerlo”

De otra parte, conviene recordar el origen histérico de algunas de las
normas del actual Codigo de Procedimiento Civil. Cuando éste se dicto,
en 1970, se buscaba reaccionar contra la mala costumbre generalizada
de dilatar los procesos por diversos medios, entre ellos la proposicion
injustificada de recursos en incidentes de nulidad. Era frecuente, por
ejemplo, promover incidentes para que se declararan supuestas

nulidades de orden constitucional (Corte Constitucional, 1995, C-449).

En materia de saneamiento de las nulidades también es importante
resaltar el reciente pronunciamiento emanado de la Corte Suprema de

Justicia en su Sala de Casacion Civil, a través de la Sentencia del 24 de
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enero de 2019, en la cual se establece que el tema de la taxatividad de las
nulidades procesales es un referente tomado de la legislacion francesa, en el
cual se desarrolla el concepto de pas de nullité sans texte, que significa que
no existe un defecto que sea capaz de estructurar nulidad, sino una ley que
de manera expresa lo establezca; frene a ello, dicha Corte establece que la
legislacion procesal colombiana es clara en determinar cuales vicios de
actividad dan lugar a una nulidad y cuales no; por tanto, no se puede acudir a

un argumento basado en analogias o interpretaciones adjetivas.

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia sefiald0 en dicho
pronunciamiento que la ley procesal colombiana no contempla como causal
de nulidad la falta de motivacién, ya que no se puede acudir a esta clase de
razones para estructurar una causal relacionada con vicios que constituyan
una invalidez; asi, sélo es posible que se impugne por esta via de nulidad
cuando se logre determinar que existié una causal expresamente establecida

en la norma que implique la invalidacion procesal del acto juridico.

A pesar de dichos antecedentes, los principales desarrollos
jurisprudenciales emanados de la Corte Constitucional se han dado en el
marco de las Sentencias C-537 de 2016 y T-341 de 2018, las cuales se

analizan a continuacion.
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3.2. POSICION ASUMIDA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA

SENTENCIA C-537 DE 2016

Para abordar el tema del saneamiento de la nulidad por falta de
jurisdiccién y competencia es necesario tener en cuenta el analisis realizado
por la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia C-537 de 2016, con
ponencia del magistrado Alejandro Linares Cantillo, en la cual se estudia la
constitucionalidad de algunos articulos de la Ley 1564 de 2012,
especificamente el articulo 138, que hace referencia a los efectos de la
declaracion de falta de jurisdiccidon o competencia y de la nulidad declarada

en los siguientes términos:

Cuando se declare la falta de jurisdiccién, o la falta de competencia
por el factor funcional o subjetivo, lo actuado conservara su validez y el
proceso se enviara de inmediato al juez competente; pero si se hubiere
dictado sentencia, esta se invalidara.

La nulidad solo comprendera la actuacion posterior al motivo que la
produjo y que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba
practicada dentro de dicha actuacion conservara su validez y tendra
eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de controvertirla, y se
mantendran las medidas cautelares practicadas.

El auto que declare una nulidad indicarad la actuacion que debe

renovarse (Congreso de la Republica, 2012, Ley 1564, art. 138).
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La Corte Constitucional sefiala que la competencia posee una vinculacion
tanto positiva como negativa del juzgador para ejercer sus funciones,
adoptando un caracter de validez en decisiones que toma; la forma de
garantizar su efectividad es mediante la declaratoria de nulidad de las
decisiones adoptadas sin competencia. Al respecto, la Corte Constitucional
dice que “la competencia es parte esencial del debido proceso y presupuesto
de validez de los actos que se profieren, pues si una autoridad expide un
acto sin tener facultades para hacerlo, éste es nulo” (Corte Constitucional,

2001, C-429).

Para respetar las diferentes formas o formalidades propias de cada juicio
no se puede establecer que cualquier tipo de irregularidad en el proceso
genere la nulidad del mismo, lo cual seria contrario a la naturaleza
instrumental de dichas formas. Asi, “el proceso no es un fin en si mismo, sino
gue se concibe y estructura como un instrumento para la realizacion de la
justicia y con la finalidad superior de lograr la convivencia pacifica de los
asociados” (Corte Constitucional, 2009, C-227), esto debido a que debe

prevalecer el derecho sustancial por encima del procesal.

Cabe recordar que la prevalencia del derecho sustancial es un instrumento
propio del derecho al acceso a la administracion de justicia en los términos

establecidos en la Sentencia C-193 de 2016. Es por tanto el legislador
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colombiano quien tiene la competencia para establecer las formas de cada
proceso Yy estipular cuales son las situaciones particulares que dan lugar a

una nulidad.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso”. En este sentido, esta Corte ha reconocido que
“corresponde al legislador dentro de su facultad discrecional, aunque
con arreglo a criterios objetivos, razonables y racionales, desarrollar a
través de las correspondientes formulas normativas las formas o actos
procesales que deben ser cumplidos para asegurar su vigencia y
respeto. En tal virtud, la regulacién del régimen de las nulidades, es un
asunto que atafie en principio al legislador, el cual puede sefalar, con
arreglo a dichos criterios y obedeciendo al principio de la
proporcionalidad normativa, las causales o motivos que generan
nulidad, a efecto de garantizar la regularidad de las actuaciones
procesales y consecuentemente el debido proceso (Corte

Constitucional, 1995, C-491).

En vigencia del Cddigo de Procedimiento Civil, el articulo 140 establecia

cuales eran las causales de nulidad procesal, con lo cual se podia

establecer:
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() los defectos procesales que generan nulidad y los que no; (ii) el
caracter saneable o insaneable de determinado vicio procesal; y (iii) las
consecuencias de la declaratoria de nulidad procesal. Se trata de
decisiones que hacen parte de la competencia del Congreso de la
Republica para disefiar los procesos judiciales y, de esta manera,
establecer el proceso como uno de los instrumentos esenciales para la
eficacia del derecho fundamental de acceso a la justicia y para la
realizacion de la justicia y la igualdad materiales (Corte Constitucional,

2016, C-537).

Con el actual Cédigo General del Proceso el legislador implementé un
régimen de nulidades procesales el cual establecio que la falta de jurisdiccién
y la incompetencia por factores de caracter subjetivo o funcional son
improrrogables, es decir, que la nulidad resulta insaneable; por tanto, la
incompetencia por factores de caracter objetivo, como la territorialidad y la

conexidad, puede ser prorrogable y su vicio puede sanearse.

Lo anterior significa, segun el sentir de la Corte Constitucional, que:

(...) a pesar de no ser el juez competente, el vicio es considerado
subsanable por el legislador y el juez podra validamente dictar
sentencia, si la parte no alegdé oportunamente el vicio. En este sentido,

la determinacion de las formas propias del juicio por parte del legislador

62



consisti6 en establecer una primera diferencia: la asuncién de
competencia por un juez sin estar de acuerdo con lo dispuesto por los
factores objetivo, territorial y por conexidad, le permite al juez prorrogar
0 extender no obstante su competencia y, por lo tanto, este hecho no
genera nulidad de la sentencia dictada por el juez, si el vicio no fue
alegado, mientras que, la asuncion de competencia con
desconocimiento de la competencia de la jurisdiccion y de los factores
subjetivo y funcional, si genera necesariamente nulidad de la sentencia

(Corte Constitucional, 2016, C-537).

El Congreso de la Republica también establecié que resultan validas las
actuaciones del juez que es incompetente antes de que se declare su
nulidad, de ahi que se estableciera una hipo6tesis segun la cual se pueden
establecer unas causales de nulidad de proceso cuando la actuacion del juez
se haya dado después de declarada la falta de jurisdiccion o competencia;
con esto se da validez al argumento que expresa que no existe un efecto

retroactivo de la nulidad y ésta solo puede darse hacia el futuro.

De igual manera, el legislador establecio que la causal de nulidad que no
es alegada por una de las partes durante el proceso en la que se presento el
vicio, ésta se presumira saneada, al igual que si se actua después de la
ocurrencia del mismo, sin que se proponga la nulidad respectiva; a su vez,

ninguna nulidad puede alegarse después de dictarse una sentencia, con
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excepcion de que el vicio haga parte de la sentencia misma. “Una
interpretacion sistematica del régimen de las nulidades en el CGP lleva
facilmente a concluir que la posibilidad de sanear nulidades por la no
alegacion o por la actuacion de parte, sin alegarla, se refiere necesariamente

a las nulidades saneables” (Corte Constitucional, 2016, C-537).

3.3. POSICION ASUMIDA POR LA CORTE CONSTITUCIONAL EN LA

SENTENCIA T-341 DE 2018

A través de la Sentencia T-341 de 2018, con ponencia del magistrado
Carlos Bernal Pulido, se conoce sobre el caso de tutela interpuesta por una
ciudadana para buscar la proteccion del derecho fundamental al debido
proceso, el cual se encontraba presuntamente violado, debido a que la
sentencia proferida en segunda instancia en un proceso ordinario de
responsabilidad civil extracontractual, se encontraba con vicios de nulidad,
pues la sentencia de primera instancia se dictdo por fuera de los términos
establecidos en la Ley 1564 de 2012; al respecto, la norma estipula lo

siguiente:

Salvo interrupcidn o suspension del proceso por causa legal, no
podra transcurrir un lapso superior a un (1) afio para dictar sentencia de
primera o Unica instancia, contado a partir de la notificacion del auto

admisorio de la demanda o mandamiento ejecutivo a la parte
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demandada o ejecutada. Del mismo modo, el plazo para resolver la
segunda instancia, no podra ser superior a seis (6) meses, contados a
partir de la recepcion del expediente en la secretaria del juzgado o
tribunal.

Vencido el respectivo término previsto en el inciso anterior sin
haberse dictado la providencia correspondiente, el funcionario perdera
automaticamente competencia para conocer del proceso, por lo cual, al
dia siguiente, debera informarlo a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura y remitir el expediente al juez o magistrado
que le sigue en turno, quien asumira competencia y proferird la
providencia dentro del término maximo de seis (6) meses. La remision
del expediente se hara directamente, sin necesidad de reparto ni
participacion de las oficinas de apoyo judicial. El juez o magistrado que
recibe el proceso debera informar a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura sobre la recepcién del expediente y la emisiéon
de la sentencia.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, por
razones de congestion, podra previamente indicar a los jueces de
determinados municipios o circuitos judiciales que la remision de
expedientes deba efectuarse al propio Consejo Superior de la

Judicatura, o0 a un juez determinado.
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Cuando en el lugar no haya otro juez de la misma categoria y
especialidad, el proceso pasara al juez que designe la sala de gobierno
del tribunal superior respectivo.

Excepcionalmente el juez o magistrado podra prorrogar por una sola
vez el término para resolver la instancia respectiva, hasta por seis (6)
meses mas, con explicacion de la necesidad de hacerlo, mediante auto
gue no admite recurso.

Sera nula de pleno derecho la actuacion posterior que realice el juez
gue haya perdido competencia para emitir la respectiva providencia.

Para la observancia de los términos sefialados en el presente
articulo, el juez o magistrado ejercerd los poderes de ordenacion e
instruccion, disciplinarios y correccionales establecidos en la ley.

El vencimiento de los términos a que se refiere este articulo, debera
ser tenido en cuenta como criterio obligatorio de calificacion de
desempefio de los distintos funcionarios judiciales.

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo también se aplicara a las
autoridades administrativas cuando ejerzan funciones jurisdiccionales.
Cuando la autoridad administrativa pierda competencia, debera remitirlo
inmediatamente a la autoridad judicial desplazada (Congreso de la

Republica, Ley 1564 de 2012, art. 121).

Para la parte actora, segun el inciso segundo del anterior articulo citado,

concordante con los articulos 13 (observancia de normas procesales) y 117
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(perentoriedad de los términos y oportunidades procesales) de la norma, el
juez no es competente debido a los términos establecidos en el articulo 138,
que implican la nulidad por falta de jurisdiccion o competencia, nulidad que

es de naturaleza supralegal que afecta ostensiblemente el debido proceso.

Sin embargo, segun expresaron los jueces de tutela de primera y segunda
instancia, en el fallo revisado, la accién de tutela no supera el requisito de
subsidiariedad, en el sentido de que el accionante no recurrié al recurso de

suplica establecido en el articulo 331 de la Ley 1564 de 2012.

El recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza
serian apelables, dictados por el Magistrado sustanciador en el curso
de la segunda o Unica instancia, o durante el tramite de la apelacion de
un auto. También procede contra el auto que resuelve sobre la
admision del recurso de apelacion o casacion y contra los autos que en
el tramite de los recursos extraordinarios de casacion o revision profiera
el magistrado sustanciador y que por su naturaleza hubieran sido
susceptibles de apelacion. No procede contra los autos mediante los
cuales se resuelva la apelacion o queja.

La suplica debera interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes
a la notificacion del auto, mediante escrito dirigido al magistrado
sustanciador, en el que se expresaran las razones de su inconformidad

(Congreso de la Republica, Ley 1564 de 2012, art. 331).
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En las diferentes etapas del proceso, se llevd a cabo la audiencia, entre
otras tantas, de saneamiento; sin embargo, la accionante no plante6 un
incidente de nulidad en particular, es decir, no se advirtié sobre la pérdida de
competencia del juez de primera instancia para dictar una decision, segun los
supuestos procesales establecidos en el articulo 121 de la Ley 1564 de

2012.

Sefiala la Corte Constitucional que si bien no era irrazonable tratar el
incidente de nulidad de caracter procesal planteado por la parte accionante,
no resultaba desproporcionado a su vez hacer uso de la accion de tutela de
manera subsidiaria para interponer un recurso de suplica en contra del auto

proferido.

Frente a ello, la Corte Constitucional recoge la doctrina jurisprudencial
desarrollada por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
en la cual aborda dos posturas en torno a la aplicacion y efectos judiciales
del articulo 121 del Cddigo General del Proceso. Segun la primera postura,

de acuerdo con dicha Corte:

(...) en los casos en que la nulidad del articulo 121 del Cddigo
General del Proceso se invoca una vez pronunciada la sentencia

cuestionada, no puede pasar por alto el criterio hermenéutico de
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prevalencia del derecho sustancial consagrado en el articulo 228 de la
Constitucion Politica y replicado en el articulo 11 del Codigo General del
Proceso, segun el cual “el objeto de los procedimientos es la efectividad
de los derechos reconocidos por la ley sustancial” (Corte Constitucional,

2018, T-341).

Ante lo anterior, la Corte Constitucional se ha referido en anteriores

oportunidades en los siguientes términos:

Del anterior recuento la Corte concluye que el principio de
prevalencia del derecho sustancial sobre las formas refiere a que (i) la
norma adjetiva debe buscar la garantia del derecho sustancial y, por
ende, no se puede convertir en una barrera de efectividad de éste; (ii) la
regulacion procesal debe propender por la realizacién de los derechos
sustanciales al suministrar una via para la solucion de controversias
sobre los mismos; vy, (iii) el derecho adjetivo al cumplir una funcion
instrumental que no es un fin en si mismo, debe cefiirse y estar al
servicio del derecho sustancial el cual se debe privilegiar para proteger

las garantias fundamentales (Corte Constitucional, 2016, C-193).

Segun la anterior postura, cuando se dicta un fallo por fuera de los
términos establecidos en la duracién de la instancia, no resulta logico

retrotraer lo proferido por la implementacion de una directriz que pretende,
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precisamente, como resultado una decision de mérito, ya que el propdsito
pragmatico de la administracion de justicia se encontraria satisfecho; de igual
forma, se ha establecido que resulta mucho mas favorable para el derecho al
avalar una sentencia de mérito que se encontraba demorada que optar por
su invalidacion, con lo cual lo que se pretende es un resultado de fondo en el
grado de conocimiento respectivo; por tanto, una postura en torno a invalidar
un fallo no se puede estudiar por fuera de los limites doctrinales que abogan
por conservar los actos procesales y que, en ultimas, lo que se busca es que
se sancionen una serie de supuestos que presuntamente trasgredieron el
derecho al debido proceso; es por ello que la Corte Constitucional ha sido

magna en sefialar que:

(...) el maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria ha hecho énfasis
en la relevancia de los referidos axiomas al momento de decidir en
materia de nulidades procesales y considerar su naturaleza restringida,
residual y necesariamente fundada, para estructurar un criterio
orientador segun el cual “la regla, pues, es la eficacia y prevalencia del
procedimiento; la excepcion, en cambio, la posibilidad de su

invalidacién” (Corte Constitucional, 2018, T-341).

En torno a lo dicho, establece la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:
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Nada es mas nocivo que declarar una nulidad procesal, cuando no
existe la inequivoca certidumbre de la presencia real de un vicio que,
por sus connotaciones, impide definitiva e irremediablemente que la litis
siga su curso, con las secuelas negativas que ello acarrea. Actitudes
como ésta, taladran el oficio judicial y comprometen la eticidad del
director del proceso, a la par que oscurecen su laborio, en el que
siempre debe imperar la busqueda sefiera de la justicia, en concreto, la
efectividad de los derechos, la cual no puede quedar en letra muerta,
por un exacerbado ‘formalismo’, ‘literalismo’ o ‘procesalismo’,
refractarios a los tiempos que corren, signados por el respeto de los
derechos ciudadanos, entre ellos, el aquilatado ‘debido proceso’. Anular
por anular, o hacerlo sin un acerado y potisimo fundamento, es pues
una deleznable practica que, de plano, vulnera los postulados del
moderno derecho procesal, por lo que requiere actuar siempre con
mesura y extrema prudencia el juzgador, como quiera que su rol, por
excelencia, es el de administrar justicia, con todo lo loable y noble que
ello implica, y no convertirse en una especie de enterrador de las
causas sometidas a su enjuiciamiento (Corte Suprema de Justicia,

2007, Sentencia del 5 de julio).

La segunda postura desarrollada por la Corte Suprema de Justicia toma
distancia de la primera, y se aparta de ella, especialmente en lo relacionado

al derecho fundamental al debido proceso, del cual hacen parte la garantia
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de un plazo razonable, el acceso a la justicia, el derecho a la igualdad y la

obtencion de una recta y cumplida justicia.

De acuerdo con el andlisis realizado, se reconoce la relacion del derecho
fundamental al debido proceso con diferentes disposiciones nacionales e

internacionales:

(...) de conformidad con lo establecido en los articulos 9.3 y 14.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 8 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los articulos 29 y
228 de la Constitucion Politica; el articulo 4 de la Ley 270 de 1996,
modificado por el articulo 1° de la Ley 1285 de 2009 y los articulos 2, 7,
8, 13, 14, 42, 117, 118 y 373 del Cddigo General del Proceso; toda
persona tiene derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable, sin
dilaciones injustificadas y en la forma establecida en la ley (Corte

Constitucional, 2018, T-341).

Y es que uno de los elementos fundamentales del debido proceso es la
sujecion a las normas y a los procedimientos desarrollados en virtud de la
potestad del legislador para dictar normas, situacion que segun lo
establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, conlleva a que nadie
pueda ser juzgado sino de acuerdo a la normatividad vigente y acorde a la

situacion que se le impute, ante juez o tribunal competente y con plena
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observancia con las formas caracteristicas de cada proceso; dicha situacion
implica que las normas legales son el punto de referencia necesario para
determinar en cada situacion especifica si se da el acatamiento o

desconocimiento de las reglas propias del debido proceso.

Es por ello que es el legislador quien tiene la potestad de determinar los
hechos y circunstancias que delimitan las nulidades, asi como también es el
indicado para establecer las disposiciones sobre la posibilidad de sanear una
nulidad o convalidar los actos o etapas procesales asi como los tiempos en

gue pueden surtirse estas pautas.

A propasito de las implicaciones del articulo 121 de la Ley 1564 de 2012,
es claro como el legislador logré establecer el efecto procesal para aquellas
situaciones en que no fuera posible resolver la primera o segunda instancia
en un término de seis meses a un afio, como es el caso de la pérdida
automatica de competencia del funcionario judicial para conocer el proceso,
cuestion que imponia el deber de remitir al juez o magistrado respectivo al
siguiente dia de vencerse el termino, quien a su vez asumiria la competencia
del caso y estaria encargado de dictar sentencia en un término no mayor a

seis meses.

(...) esa pérdida automatica de la competencia, equivale tanto como

decir, que cesa en sus funciones para el caso especifico, tal como
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verbigracia ocurre con los arbitros, es decir, queda privado
inmediatamente de la facultad de ejercer la funcion puablica de
administrar justicia, aun cuando siga manteniéndola para otros

procesos (Corte Constitucional, 2018, T-341).

Con el propésito de garantizar el acceso a la administracién de justicia, la
Corte Constitucional encuentra que las dos posturas desarrolladas por la
Corte Suprema de Justicia resultan plausibles; sin embargo, en el caso
examinado en la Sentencia T-341 de 2018, dicha corporacion establece que
la accion de tutela sélo puede invalidar una decisién dictada por un juez
ordinario cuando su providencia conlleve a una interpretacién totalmente
alejada y extrafia a la legislacion vigente y que incurra, por tanto, en algun
tipo de defecto ya mencionado. Asi, un incumplimiento de caracter
netamente objetivo no debe dar lugar a la pérdida de competencia del
juzgador, por lo cual la aplicacion de la causal de nulidad de pleno derecho
de una providencia dictada por fuera de los tiempos establecidos en la ley no
se da de manera automatica, aun cuando el juez no hubiese dicho el

competente para ello.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En vigencia del Cédigo de Procedimiento Civil de 1970 era permitido el
saneamiento de un vicio producido por falta de competencia del juez, pero
estaba excluido de ésta la falta de jurisdiccion y competencia por factores de
caracter subjetivo y funcional; por tanto, la anterior codificacion procesal
civilista establecia de manera taxativa que cuando el juez incompetente
practicaba algun tipo de prueba, procuraba al juez la posibilidad de que
dichas précticas se repitiesen 0 no, aun por encima de la falta de jurisdiccién

o de competencia del juzgador.

La actual normatividad procesal establecida en la Ley 1564 de 2012, en
procura de lograr una mayor eficacia del acceso a la administracion de
justicia y del derecho al debido proceso, se constituye en un cuerpo
normativo integral en el cual los efectos de un yerro en la jurisdiccion o la
competencia del juez resultan menos rigidos, dandole asi mayor prevalencia

al derecho sustancial que a la formas procesales.

Es por ello que de este escrito se puede establecer que cuando llega a
manos de un juez una demanda proveniente de una jurisdiccion diferente
gue no es de su competencia, éste debera rechazarla y hacerla llegar a la

respectiva jurisdiccion; si ya la demanda ha sido admitida, entonces puede
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darse lugar a la falta de jurisdiccion o a la falta de competencia, pero aun asi
el juez debe remitirla al juez competente para que lo actuado conserve
validez; en los casos en los que el auto admisorio ya haga parte de la nulidad
procesal, no se debe afectar la interrupcion de la prescripcion, ni la falta de
operancia de la caducidad, siempre y cuando dicha nulidad no se atribuya a
la parte demandante como resultado de un error en la identificacion del juez
competente por lo complejo del régimen o por un error en el sistema de
reparto. Finalmente, si la declaratoria de nulidad se da por falta de
jurisdiccién o competencia, el juez no podra seguir actuando en el proceso,

pero las actuaciones ya realizadas tendran plena validez.

Todo este sistema solo refleja la exigencia constitucional de dar prelacion
al derecho sustancial por encima del procesal, para lograr garantizar de esta

manera un pleno acceso a la administracion de justicia y al debido proceso.

De conformidad con el anterior abordaje sobre el régimen de las nulidades
procesales en el Coédigo General del proceso en Colombia (Ley 1564 de
2012), es posible agrupar en cuatro categorias las conclusiones que resultan
del abordaje de dicho tema; en primer lugar, conviene centrar nuestra
atencion sobre los aspectos mas relevantes sobre el Régimen de nulidades

en el Cédigo General del Proceso:
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e No se consagr6 el tramite inadecuado en la demanda, o sea que
desaparecio la nulidad contemplada en el numeral 4° del Cédigo de

Procedimiento Civil.

e En el Codigo General del Proceso, a pesar de existan vicios, se
mantienen los actos y cuando esos vicios son por falta de jurisdicciéon
0 competencia, s6lo se anula la sentencia y los demas actos se
mantienen incélumes y debera ser declarado por el juez; los actos que

el juez haga posterior a esa declaracion, seran insaneables.

e Las nulidades insaneables son por falta de jurisdiccion, por falta de

competencia funcional, por el factor subjetivo.

e Las causales son taxativas (articulo 133 del C.G. del P.), pero existen
otras como no haberse dictado la sentencia en el término de un afio
(articulo 121 del C.G. del P.), las cuales hacen referencia al sistema

del numerus clausus.

En segundo lugar, respecto a las reglas generales sobre procedimiento, vale

la pena establecer:
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Se elimind el recurso de reposicion respecto del auto que inadmite la
demanda, simplemente si no hay forma de cumplir los requisitos o si
no se esta de acuerdo con la decision se espera a que la demanda
sea rechazada y en esta oportunidad si es viable interponer el recurso

de reposicion.

El Juez debe emitir el auto admisorio de la demanda dentro de los
treinta dias siguientes a la presentacién de la misma; si cumple con
este requisito, el Juez tiene un afo para dictar la sentencia contados a
partir de la notificacion de la demanda y si son varios los demandados,
desde que se notificd el dltimo demandado; si el Juez no admite la
demanda o no se pronuncia en el término de treinta dias desde que
ésta fue presentada, el término de un afio que tiene para dictar
sentencia se cuenta desde la fecha de presentacion de la demanda

(art 90).

En el Cdédigo General del Proceso, el llamamiento en garantia no
suspende el proceso y el llamado en garantia a su vez tiene la
posibilidad de llamar a otros garantes y todos tienen seis dias para
contestar el lamamiento en garantia y contestar la demanda (art. 66.);

en este evento, el afio que tiene el Juez para dictar la sentencia se
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cuenta desde el momento en que estén notificados todos los

demandados y los llamados en garantia.

El Juez de segunda instancia tiene seis meses para fallar prorrogables
por otros seis, so pena de perder la competencia. En la segunda

instancia la nulidad por falta de competencia funcional si es saneable.

En tercer lugar, se puede concluir frente a los incidentes, los siguientes

aspectos:

Por regla general, seran en audiencia y por excepcion por fuera de
ella, en todo caso el incidente se resuelve con la sentencia, salvo que
tenga que ver con el perito en relaciébn con sus calidades, lo que se
debe de resolver antes de la sentencia porque se necesita del
peritazgo precisamente para dictar la sentencia. Es importante aclarar
que al peritazgo se debe anexar la hoja de vida del perito, incluyendo
todos los documentos que acrediten sus conocimientos y

especialmente en lo que es materia de pericia.

Es de anotar que como en el Cdédigo General del Proceso no esta

contemplada la lista de auxiliares de la justicia, la prueba que se vaya

a practicar mediante pericia debe ser aportada por el interesado y si
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va acompafiada de inspeccion judicial, el interesado debe presentar al
perito en el proceso antes de la inspeccion judicial para que
demuestre sus calidades, claro que lo ideal es que éste vaya

acreditado desde la presentacion de la demanda.

Finalmente, en torno a las nulidades, se establecio lo siguiente:

e En el Codigo General del Proceso no se tramitan como incidentes,
sino con una mera solicitud, lo que implica que en principio no tienen

recursos, art. 134, inc. 3.

e En el Codigo General del Proceso no se consagra el tramite
inadecuado de la demanda, pues en el articulo 133 que es el que
contempla el grueso general de las nulidades no figura, ni en ninguna

parte del C.G.P.

e Cuando la nulidad es por falta de jurisdiccion y/o competencia, sélo se
anula la sentencia y los actos que se realizaron en el proceso
conservan su validez, incluidas las pruebas y tiene que ser declarada
por el Juez; los actos que el Juez haga posteriormente a esa

declaracién seran nulos e insaneables.
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Son insaneables la nulidad por falta de jurisdiccion y competencia, por

el factor funcional y por el factor subjetivo (articulo 138).

Las causales de nulidad son taxativas que son béasicamente las
contempladas en el articulo 133, pero existen otras como son las
contempladas en los articulos 107, 121, 138 del C.G.P., y en el

articulo 4 y 29 de la Constitucién Politica.

Las causales de nulidad para el remate de bienes no estan
contempladas en el Caodigo General del Proceso y son consideradas
como meras irregularidades, mas sin embargo el Juez antes de iniciar
la etapa del remate de bienes debe hacer un control de legalidad, lo

mismo que cuando va a aprobar el remate.

En el Codigo General del Proceso se aplica el principio de solidaridad
en el sentido de que hay una vision publica del proceso y lo que
interesa es que se pruebe el derecho sin importar quien lo tenga
articulo 167, esto quiere decir que una de las partes le puede pedir al
Juez que le ordene a la contraparte en la produccion de la prueba
como suministrando documentos, conocimientos o recursos fisicos o

econdmicos.
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La facultad oficiosa del Juez ya no es una facultad sino un deber.

Las partes pueden practicar pruebas de comun acuerdo o delegarlas

en un tercero, con todo deben aportarse antes de dictar sentencia

articulo 190.
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