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Con el Decreto 2282 de 1989 se introdujeron algunas modificaciones y ajus-
tes al régimen de “nulidades procesales” previsto en el Cédigo de Procedimiento
Civil Colombiano de 1970, tendientes, segun el propésito de la Ley de Facultades
(30 de 1987), a simplificar el trdmite de los procesos judiciales. Estas modificacio-
nes y ajustes, tratan de corregir fallas que con cierta frecuencia se presentaban en
la préctica y que de alguna manera contribuian a la demora en la definicién de los
juicios, razén por la cual resulta de particular interés, para quienes vivimos en el
mundo del proceso, adentrarnos en su estudio.

Para facilitar la comprensién de los temas, objeto de analisis, dedicaremos un
espacio a los fundamentos constitucionales de las nulidades procesales; al con-
cepto de las formas; a los principios que orientan el sistema de nulidades proce-
sales. Todos estos aspectos bien podemos agruparlos dentro del rubro de gene-
ralidades. Luego abordaremos los aspectos de “la nulidad en la comisién” y “las
causales de nulidad”; “las nulidades en los procesos ejecutivos y en aquellos
donde haya remate de bienes”; la oportunidad para proponer nulidades y el “sa-
neamiento” de éstas; la declaracion oficiosa; los requisitos para proponerlas y los
efectos de las nulidades; y, los recursos contra las providencias que deciden so-
bre nulidades, temas éstos que constituyen propiamente el interés de nuestro
trabajo y que conforman €l capitulo de particularidades.
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I. GENERALIDADES
A. Fundamento constitucional de las nulidades procesales

Toda nulidad procesal encuentra su razén de ser en el derecho de defensa y
en el concepto de debido proceso, consagrados como principios constitucionales
en el articulo 26 de nuestra carta fundamental, al establecer que “nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante tribu-
nal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio”. Sin
lugar a equivocos podemos afirmar que la consagracién legal de determinado mo-
tivo de nulidad se hace en funcién y observando siempre, como criterios orienta-
dores tales principios. Importa, por ello, tener bien de presente, en el andlisis que
se haga de cualquier causal de nulidad y en caso concreto, lo que debemos en-
tender por “derecho de defensa” y “debido proceso”.

El derecho de defensa, ha dicho la Corte, “en la practica se descompone, en-
tre otros en los derechos de impugnacion y contradiccién esenciales a ély conse-
cuencia juridico-procesal de su aplicacién™". Apunta ese derecho, de eminente
raigambre constitucional, proyectando las expresiones de la Corte, a que la par-
te demandada tenga la oportunidad de oponerse o allanarse a las pretensiones,
discutir los hechos en que éstas se apoyan, solicitar pruebas, presentar alegatos
de conclusién y tener la posibilidad de conocer e impugnar las distintas providen-
cias que se produzcan en el desarrollo del debate; y ese mismo derecho de defen-
sa impone que la parte actora pueda pronunciarse sobre los medios de defensa
propuestos por el demandado y pedir pruebas para desvirtuarse, presentar alega-
tos de conclusién y, en fin, conocer y tener la posibilidad de controvertir las deci-
siones que se tomen a lo largo del proceso.

Por su lado, el debido proceso se traduce basicamente en que los asociados
deben someter sus controversias al conocimiento de los jueces, instituidos para
administrar justicia, conforme a los varios factores que fijan la competencia, utili-
zando los cauces que la ley indica para cada caso, con observancia de las etapas
y formalidades disefiadas para los diversos tipos de proceso. Es, entonces, un pe-
cado contra este principio acudir al juez que primero se le ocurra al litigante, o es-
coger la via procesal que a éste o al Juez mejor le parezca para desatar una de-
terminada controversia, sin parar mientes en las reglas de competencia y en los
procedimientos previstos en las leyes para debatir el pretenso derecho, cuya tu-
tela jurisdiccional se persigue.

Empero, nuestro régimen de nulidades procesales no hace ciego homenaje a
los principios o fundamentos constitucionales que se acaban de mencionar, pues,

(1) Sentencia de 10 de mayo de 1983 citada por Eustorgio Sarria M., en Constitucién Politica de Co-
lombia, Edit. Coleccién Pequefio Foro, Bogot4, 1986, pag, 45.



DANIEL SUAREZ HERNANDEZ 13

el legislador ha sefialado, con cierta presuntuosidad de sabiduria y omnipotencia,
no solamente los casos en que potencialmente pueden resultar violados o infrin-
gidos tales principios que ameriten ser sancionados con nulidad, sino que también
se tienen previstos otros mecanismos diferentes para corregir eventuales irregu-
laridades, como acontece con las facultades del Juez en la admisién de lademan-
da, la posibilidad de que la parte demandada proponga excepciones previas y los
recursos que se brindan para impugnar las decisiones equivocadas, pero que por
si mismas no justifican la declaratoria de nulidad.

Pertinente resulta sefialar lo que sobre el alcance del articulo 26 de la Cons-
titucion dijo la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia de 27 de agos-
to de 1959, la cual mantiene su vigencia. En dicha sentencia la Corte expuso:

“Pero dicha disposicién constitucional ha tenido que serdesarrollada
por la ley, por contener un principio de derecho que por regla gene-
ral no puede operar dentro del proceso civil en forma directa, respec-
to a cuya transgresion no prevé la Carta determinada sancién. Las le-
yes son las que vienen a establecer concretamente las formas de los
juicios y por tanto las sanciones cuando éstas se vulneran, razén por
la cual existe una graduacién que vadesde la nulidad insaneable has-
ta la simple irregularidad sin consecuencias positivas en virtud de la
ejecutoria de determinada providencia...”.(Ver Hernando Morales
Molina, Curso de Derecho Procesal Civil, pag, 417).

Lo anterior pone de presente que no todo incumplimiento de normas procesa-
les conduce a la nulidad o anulacién del acto producido con inobservancia total o
parcial de aquéllas.

B. La nulidad como manifestacion del formalismo

El concepto de forma, subestimado y mirado con displicencia por algunos, sin
desentrafiar su verdadero significado, cobra inconmensurable importancia en el
mundo del proceso, pues es inconcebible un debate judicial sin que tenga un mo-
do visible de existir y garantizar el momento o las oportunidades en que deban rea-
lizarse los distintos actos que lo van integrando y llevando hacia su meta, esto es,
la sentencia.

La forma, tal como la afirma el catedratico uruguayo ADOLFO GELSI BI-
DART®, “puede considerarse como el aspecto exterior o aparente del acto proce-
sal, sumanifestacion externa, la encarnacién sensible de la voluntad actuante, lo
que hace que integre el mundo de la realidad natural y pueda ser captada por los

(2) De las Nulidades de los Actos Procesales, Ediciones Juridicas, Amalio M. Fernandez, Montevi-
deo, Primera Edicién, 1981, pag., 114
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sujetos intervinientes en el proceso; es pues, lo fenomeénico o experiencial del'ac-
to, vale decir aquello que del acto pueden aprehender los sentidos de los hombres”.

La magnitud de la forma la expresa CARNELUTTI cuando dice que la volun-
tad “actia mediante un cambio en el mundo exterior en el cual el acto adquiere vi-
da sensible y que, por tanto, constituye su forma por ende, la forma representa el
“corpus” del acto, del cual la causa y la voluntad constituyen en vez, el elemento
intimo y vital”.(Citado por Adolfo Gelsi Bidart, pag, 114).

El autor uruguayo anteriormente citado sefiala que el momento o el periodo y
el lugar en que debe realizarse el acto también responden al concepto de forma
y atal amplitud se remiten generalmente quienen hablan de las “formas procesa-
les” que incluyen toda la ordenacién externa, la disposicién de los distintos actos
procesales, estableciendo dénde, cuando y de qué manera han de efectuarse.
(Cfr. ob.cit., pag. 115).

El proceso reclama, entonces, por antonomasia un minimo de reglamentacién
irrenunciable, que tiene que ver con el sujeto jurisdiccional ante el cualdeben acu-
dir los litigantes para exponer y comprobar sus respectivos puntos motivo de con-
troversia; con el momento en que se han de suceder las fases del proceso; y con
el modo de reflejar objetivamente los actos realizados.

La forma surge, asi, como la necesidad mas conveniente para garantizar los
derechos individuales, pues de antemano se le hace saber a la parte cémo, cuan-
do y de qué manera podra hacer valer sus derechos, con lo cual se reducen al
minimo posible las sorpresas, las colusiones efc., “que tienen campo propicio
donde predomina lo arbitrario, lo que se hace para cada caso particular, segun las
circunstancias objetivas o el humor de quien dirige”.®® Con acierto decia Montes-
quieu, comparando el estado de la justicia en los paises gobernados con el des-
potismo y en los que tienen gobiernos liberales que “las molestias, los gastos, las
tardanzas, los mismos peligros de la justicia son el precio que cada ciudadano da
porsu libertad” y que bajo un régimen despético el modo de conducir los litigios “es
indiferente, con tal de terminarlos”; inconclusas, en idéntico sentido son las si-
guientes palabras de Ihering: “Enemiga jurada de lo arbitrario, la forma es la her-
mana gemela de la libertad” (Citado por Gelsi, pag, 121).

El respeto u observancia a la forma, sin embargo, no puede obedecer a mero
tributo irreflexivo ala misma, sino que ello debe, antes que todo, respondera la ne-
cesidad de mirar al proceso como un mecanismo o instrumento para alcanzar la
definicién justa y equilibrada de las controversias sometidas al conocimiento del
aparato jurisdiccional. La observancia de las formas procesales no es, pues, un fin
en si mismo, porque lo que se busca es la realizacién del derecho sustancial, en

(3) Adolfo Gelsy Bidart, Ob. cit. pag. 121
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cuya causa se debe abogar por la simplificacién de aquellas, aproximandolas co-
mo decia Couture, a las formas “que son propias de la vida practica”y que enbuen
momento consagro el articulo 42 de nuestro estatuto procesal civil de 1970, como
principio rector del procedimiento, la realizacién de los derechos sustanciales.

Con acierto afirma el profesor JAIRO PARRA QUIJANO “ “que la violacién de
las formalidades no es lo que se sanciona con la nulidad, sino la violacion del de-
recho que la forma tutelaba”.

C. Principios orientados de las nulidades procesales

El Derecho Procesal en general esta orientado por unos principios fundamen-
tales que le dan autonomia y fisonomia propias los cuales acentuan la necesidad
de su presencia en materia de nulidades procesales, cuya comprensién contribui-
ra a la recta interpretacion. Tales principios son los siguientes:

1. Principio de la especificidad o “Paz denullite sans texte”. En nuestro ré-
gimen de nulidades este principio es basico y significa que no hay defecto capaz
de estructurar nulidad alguna sin ley que expresamente la establezca, en lo cual
se sigue al Derecho Francés. Es un principio que como lo dice Adolfo Gelsi Bidart®
“En vez de establecer reglas genéricas, lo cual supone una ulterior valoracién de
los casos particulares para determinar si cabe 0 no esa extrema consecuencia, el
legislador expresa que en ausencia de tales o cuales requisitos un acto es nulo”.
Y, agrega “que se trata de averiguar sila situacién de la vida esta contemplada por
el Cédigo como un caso de nulidad”.

Muchas criticas se le han formulado a este principio por los tedricos, pero no
puede dejarse de lado que tiene su aspecto beneficioso, toda vez que impide las
sorpresas y conductas desleales, pues, por tratarse de reglas estrictas no es po-
sible, conforme a conocido principio de hermenéutica, extender las causales pre-
vistas en la normatividad positiva a informalidades diferentes. Se sencuentra
enunciado al comenzar el texto del articulo 140 del C. de P.C. al prescribir que “el
proceso es nulo entodo o en parte solamente en los siguientes casos: “... Esto mis-
mo se leia en el anterior articulo 152 ibidem.

2. Principlo de la proteccion.- El proceso como conjunto sucesivo de actos,
goza por decirlo de alguna manera, de una presuncion de legalidad. Es decir que
mientras no se declare su invalidez estan llamadas a surtir plenos efectos todas
sus actuaciones.

(4) Parra Quijano Jairo, Nulidades Procesales, en Estudios Procesales, publicacién del Instituto Co-
lombiano de Derecho Procesal Impreso en Expoartes Ltda. Bogota, 1988, pag 285.

(5) Ob. cit., pag. 127.
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Se debe, por tanto, abogar por mantener incélume las actuaciones surtidas; y
la nulidad deviene como medida extrema, cuando no haya manera o posibilidad
de salvarla. Es un principio que se compadece con el respeto a la actividad de los
Jueces en su funcién de administrar justicia y que busca evitar el derroche de la
actividad jurisdiccional.

3. Principio de lealtad procesal.- La razén de ser de este principio radica en
que la parte afectada con una determinada irregularidad procesal, sancionada con
la nulidad, debe proceder de inmediato a ponerla de presente, a través de los me-
canismos procesales establecidos, como recursos, excepciones previas o peticio-
nes de nulidad, sin esperar sacar ventaja o resultado provechoso de la actuacién
ineficaz. Se pretende evitar la maniobra de que el interesado alegue la nulidad so-
lamente si el proceso en su marcha se presenta desfavorable, pues, comporta-
miento de esta estirpe constituye tipico acto desleal y al maximo se debe procu-
rar erradicarlo.

4. Principio de la disponibilidad.- La mayoria de los derechos que se venti-
lan en la jurisdiccion civil son de contenido eminentemente patrimonial y ubicables,
por ende, dentro de los poderes dispositivos de las partes (Arts. 16y 16 del C.C.).
Consecuenciade estarealidad es por lo que las partes, en un momento dado, pue-
denrenunicaralos derechos y facultades procesales, enlamedidaque no se aten-
te contra el orden publico y las buenas costumbres, o afecte de manera directa a
terceros. (Art.340 del C. de P.C.).

De manera que frente a eventual vicio que constituya nulidad, las partes pue-
den hacer caso omiso del mismo y se entenderad que lo estdn renunciando, o per-
donando, bien por manifestacién expresa o por conducta concluyente.

5. Principio de preclusién.- El proceso como division cronolégica de sus
distintas actuaciones y fases, impone a las partes diligencia en el ejercicio de sus
derechos y defensas, por lo cual el ordenamiento positivo brinda concretos opor-
tunidades, pero llamadas a declinar cuando se guarda silencio o cuando se
protestan tardiamente.

En el caso del saneamiento de las nulidades procesales la preclusién se pre-
senta cuando la parte real o eventualmente afectada con una determinada actua-
cién irregular, actua sin manifestar su rechazo, o ejecuta ciertos actos que son in-
compatibles con la alegacién posterior de la nulidad.

6. Principio de “Paz de nullite sans grief”, o principio de “La Trascenden-
cla”.-Ninguna declaratoria de nulidad se justifica sin que la actuaciénirregular irro-
gue perjuicio a la parte que la alega. Cuando los derechos de las partes han sido
garantizados dentro del debate, no se justifica decretar la nulidad, a pesar de la
existencia de lairregularidad, porque en tal caso ésta se tornavanao inocuay, por
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consiguiente, ningun beneficio se estaria tributando a la pronta administracién de
justicia que a gritos reclama la sociedad entera. En otros términos, la nulidad por
la nulidad misma, no puede ser de recibo.

Il. PARTICULARIDADES
A. Nulidad en la comision

Los articulos 31 a36del C. de P.C., regulan lo atinente a la comisién y, concre-
tamente, en el articulo 34 se contemplan los poderes del comisionado, cuyo exce-
so o desbordamiento en los limites del encargo o comisién, es sancionado con nu-
lidad de la misma. Tres ajustes se le hicieron a esta norma por el Decreto 2282/89,
que valen la pena destacar, a saber:

1. Encuanto a las facultades, en si del comisionado se insiste, en el inciso pri-
mero, que debe “resolver resposiciones y conceder apelaciones contra las provi-
dencias que dicte, susceptibles de esos recursos” y, se agrega, que “sobre la con-
cesién de las apelaciones que se interpongan se resolverd al final de la diligencia”.

Se precisa y aclara una vieja polémica que existia sobre el particular, especial-
mente cuando el comisionado era funcionario de policia, pues, en muchos casos
se abstenian de resolver sobre la concesién de las apelaciones interpuestas pa-
ra dejar tal punto al funcionario comitente.

2. En el inciso segundo que consagra la oportunidad para que las partes ale-
guen la eventual nulidad, por excecer el comisionado los limites de las facultades,
se prescribe que ello puede hacerse dentro de los cinco (5) dias siguientes al de
“la notificacion del auto que ordene agregar el despacho diligenciado al expedien-
te". Es decir, ya no seré dentro de los cinco (5) dias siguientes “al recibo del des-
pacho diligenciado”, la oportunidad para alegar las nulidades, como exegética-
mente se venia interpretando por algunos, sino que se establece como punto de
referencia la notificacion del auto que tome cuenta del diligenciamiento, como es
lo correcto.

Con esta precision se garantiza la publicidad del acto y se concreta la oportu-
nidad para la fatal operancia del principio de la preclusién, pues, tal como esta re-
dactado el precepto original y bajo exagerado rigorismo, las partes tenian que es-
tar pendiente todos los dias sobre |a eventual llegada de 1a actuacion del comi-
sionado.

3. Finalmente, se agrega un parrafo importante en el que se dispone que “so-
lamente podra alegarse la nulidad por falta de competencia territorial del comisio-
nado, en el momento de iniciarse la practica de la diligencia”.
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Nos parece sumamente acertado este precepto, porque con él se brinda cul-
to a la lealtad que se deben las partes dentro de todo debate judicial, ya que las
inconformidades que los interesados tengan respecto de una determinada situa-
cion deben hacerlas saber o ponerlas de manifiesto tan pronto se conozcan las cir-
cunstancias que las genereny no dejar transcurrir el tiempo a la espera de sus re-
sultados para alegarlas o no. Ademas, ese precepto guarda armonia con el prin-
cipio de la economia procesal y la proteccién legal, que en comienzo, reclamanlos
actos procesales.

B. Causales de nulidad

Digamos antes que todo que el orden numero en el Cédigo fue cambiado pues,
actualmente el capitulo de las “Nulidades procesales” estaba consagrado por los
articulos 152 al 159 del C. de P.C., mientras que con la reforma de 1989 se ubi-
ca en los articulos 140 a 147. ‘

Ahora bien, el Decreto 2282 de 1989 mantiene incélume o intacto el principio
de la especificidad, basico en esta materia, el que, como se dijo antes, consis-
te en que no hay defecto capaz de estructura nulidad alguna sin ley que expresa-
mente la establezca.

En este orden de ideas, encontramos, pues, que el nuevo articulo 140 del C.
de P.C. repite las causales establecidas en el primitivo articulo 152, aunque, res-
pecto de algunas, introduce ciertas correciones y modificaciones, asi:

1. En cuanto a la causal 5a. que consagra la nulidad cuando se adelanta
después de ocurrida cualquiera de las causales legales de interrupcién o de sus-
pensién del proceso, se cambia la locucién “y antes de la oportunidad para reanu-
darlo”, por la que dice “o sl en estos casos se reanuda antes de la oportunidad
debida”.

Se trata sencillamente de aclarar que ademds de los casos de inetrrupcién o
suspensién cuando objetivamente, se dan, la nulidad también se presenta cuan-
do el proceso se reanuda antes de la oportunidad debida, porque con la redaccion
anterior podria entenderse que solo se presentaba el vicio cuando se adelantara
antes de la oportunidad para neanudarlo.

2. En la causal 8a. que actualmente habla de la notificacién al demandado del
auto admisorio de la demanda, se hace extensiva cuando los vicios de la notifica-
cién se dan respecto del representante del demandado o de su apoderado; vy,
también la extiende frente al mandamiento ejecutivo, correccién o adicion de és-
te, 0, del auto admisorio de lademanda (Ver articulo 89, numeral 40.). Por otra par-
te, se suprime la expresion “o su emplazamiento”.
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No se trata de una modificacién novedosa, sino que apenas se plasma una si-
tuacién que con mucha frecuencia se da en la practica, cual es la de que el deman-
dado puede recibir notificaciones no solo de manera directa y personal, sino a
través de su representante o de apoderado judicial. De otro lado, se consagra la
eventualidad de que la notificacién irregular puede presentarse respecto del auto
mandamiento ejecutivo, o con relacién al auto que admite correccién o adiciéon de
la demanda. La supresion de la expresién “o su emplazamiento” se justifica en la
medida en que el emplazamiento es un rito previo para llegar a la notificaciény, por
tanto si aquel se hace de forma ilegal obviamente comprendera también a la no-
tificacion que viene a ser su consecuencia.

3. La causal 9a. prevé la indebida notificacién a las personas indeterminadas
que deben ser citadas como partes se adiciona en el sentido de hacerla extensi-
va “a personas determinadas”, lo cual se presenta cuando éstas, obviamente, no
tienen la calidad de demandadas, porque entonces la causal seria la consagrada
en el numeral 80., tal como sucede con el tercero acreedor hipotecario que resul-
te del certificado del registrador, como consecuencia del embargo de un inmueble.

4_Elincisofinaldel original articulo 152, ahora, repetimos, 140, que dice: “Cuan-
do en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providen-
cia distinta de la que admite la demanda, el defecto se corregird practicando la
notificacion omitida, pero sera nula la actuacién posterior que dependa de dicha
providencia...”, fue adicionado con la locucién “salvo que la parte a quien se de-
j6 de notificar haya actuado sin proponeria”.

Esta redaccién nos parece afortunada y no es méas que desarrollo de los prin-
cipios de la proteccién de los actos procesales, lealtad procesal, disponibilidad de
los derechos de las partes y preclusién, a los cuales mas adelante se les hara co-
mentario especial, cuando se hable del saneamiento.

5. Finalmente en el paragrafo del nuevo articulo 140 se reemplaza la palabra
“impugnar” por la de “reclamar” cuando se dice que las demas irregularidades del
proceso se tendran por subsanadas, si no se reclaman oportunamente, lo cual
obedece a un ajuste o precisién puramente terminolégicos.

C. Nulidades en procesos ejecutivos y en aquellos que haya
remate de bienes

El proceso ejecutivo que como bien se sabe no termina con la sentencia que
ordena seguir adelante con la ejecucién o la venta del bien gravado con prenda o
hipoteca, para el caso de los ejecutivos con base en garantiareal, cuenta, ademés
de las causales establecidas en el articulo 140, conlas sefialadas en el articulo 141
ibidem. Las dos causales adicionales alli establecidas se hacen extensivas a
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aquéllos “en los que haya remate de bienes”, como puede ser el caso de los divi-
sorios. Dichas causales fueron objeto de las siguientes modificaciones.

1. La causal prevista en el numeral 12, ahora solo contempla el evento de librar
ejecucion después de la muerte del deudor sin que se haya cumplido el tramite
prescrito por el articulo 1.434 del Cédigo Civil, mientras que en el texto original la
misma causal se establecia para el caso de que después de librado el mandamien-
to de pago muriera el ejecutado y la ejecucién continuara sin cumplirse el noticia-
miento previsto en el citado articulo 1.434. Ese motivo de nulidad que tiene su ra-
zén de ser en la especial consideracién que se le brinda a los herederos para que
conozcan las deudas del causante y puedan proponer excepciones o pagarlas en
guarda de su memoria, tal cual ocurria en el Derecho Romano aunque el deman-
dado que muere siga contando conla defensa de su apoderado judicial constitui-
do en vida, o por quien designen los herederos en virtud del fenémeno de suce-
sién procesal establecido en el articulo 60 del C. de P.C., por constituir tipico ca-
so de interrupcién del proceso, debia desaparecerdel articulo 153 del C.de P.C.,
como en efecto acontecié con el nuevo articulo 141.

No es, entonces, que la sefialada circunstancia haya desaparecido como cau-
sal de nulidad como a la ligera podria pensarse, pues en verdad lo que se le dio
fue el tratamiento que su naturaleza reclamaba, dado que al constituir causal de
interrupcion del proceso era innecesario contemplaria nuevamente como causal
especial de nulidad, por cuanto el numeral 52 del articulo 140 del C.de P.C. reco-
ge los eventos de interrupcion como causal de nulidad. Asi, encontramos por tan-
to, en el numeral 3° del nuevo articulo 168 del C.de P.C. que el proceso o la ac-
tuacién posterior a la sentencia se interrumpiran “por la muerte del deudor, en el
caso contemplado en el articulo 1.434 del Cédigo Civil”, esto es cuando muerto el
deudor no se notifica la existencia del titulo ejecutivo a los herederos del deman-
dado y se dejen transcurrir ocho dias contados a partir de dicha notificacién, pa-
ra continuar o llevar adelante la ejecucion; y, las causales de interrupcién esta-
blecidas en dicho articulo 168 estan previstas como nulidad en el numeral 52 del
nuevo articulo 140 ibidem.

2. La misma causal 1a. del nuevo articulo 141 fue adicionada en el sentido de
que “los titulos ejecutivos seran notificados a los herederos como se dispone en
losarticulos 315 a 320", lo cual debe entenderse en armonia con lo establecido por
el dltimo inciso del articulo 81 del C. de P.C., que permite dirigir la demanda de eje-
cucién aun contra herederos indeterminados y obviamente contra los conocidos,
caso en el cual previo a librar el mandamiento de pago debera darse a conocer de
los herederos la existencia del titulo ejecutivo que se invoque como base de la pre-
tension, asi sea recurriendo al emplazamiento previo para que se surta dicha di-
ligencia con curador ad-litem.

3. Enlo que respecta a la causal 2a. del citado nuevo articulo 141 que estable-
ce laoportunidad para alegar la nulidad por falta de las formalidades prescritas pa-
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ra hacer el remate de bienes, limita su proposicién hasta antes de “proferirse el
auto que lo aprueba” (el remate); sustituyendo asi la norma original que la exten-
dia hasta antes de “proferirse el auto que lo aprueba” (el remate); sustituyen-
do asi la norma original que la extendia hasta antes de “la ejecutoria del auto que
lo aprueba”. Cabe recalcar sobre la orientacion de que los eventuales vicios deben
alegarse antes de que se conozca el resultado de una actuacion judicial, a la es-
pera de que ésta beneficie o no a una determinada parte.

D. Oportunidad para proponer las nulidades

El precepto que contenia el articulo 154 del C. de P.C., que ahora correspon-
de al 142, se mantiene en el sentido de que las nulidades “podran alegarse encual-
quiera de las instancias, antes de que se dicte sentencia o durante la actuacion
posterior a ésta”, pero precisa que las alegadas con posterioridad a la sentencia
deberan haber tenido ocurrencia en ella, con lo cual se persigue que “todo lo con-
cerniente a nulidades se discuta en lo posible, dentro del proceso mismo”"como ha
sido doctrina de la Corte'®. Esta regla tiene su aplicacién en la medida en que la
nulidad no sea saneable, o que de serlo no haya sido subsanada porque de lo con-
tratio debera rechazarse de plano. De otro lado, se contempla la posibilidad de ale-
gar la nulidad cuando el vicio se ha originado en la sentencia, como cuando exis-
tiendo prejudicialidad se dicta ésta, haciendo caso omiso de la suspensién del pro-
ceso oportunamente decretada.

Se establece en el nuevo articulo 142 que la nulidad por indebida representa-
cién o falta de notificacién o emplazamiento en legal forma “podra también ale-
garse durante la diligencia de que tratan los articulos 337 a 339...”, si no se
alegé por la parte con anterioridad dentro del proceso, lo cual estd en consonan-
cia con la regla ya establecida de que tal causal podia alegarse como excepcion
durante la ejecucion de la sentencia. Esta regla también se establece para el pro-
ceso ejecutivo, pero mientras el mismo “no haya terminado por el pago total a los
acreedores o por causa legal”. (Inciso 4, articulo 142 ibidem).

E. Tramite de las nulidades

El actual articulo 142 del C. de P.C., impone el rito incidental para tramitar las
nulidades pero en la medida que sea necesaria la practica de pruebas porque de
lo contrario el inciso quinto del citado precepto establece que |a solicitud de nuli-
dad se resolvera “previo traslado por tres dias a las otras partes”, lo cual es un ho-
menaje a la economia procesal.

(6) Sentencia Sala Civil de Julio 19 de 1989, en Extractos de Jurisprudencia, Tercer Trimestre de
1989 Tomo 3, Edt. Superintendencia de Notariado y Registro, Bogotd, pag. 42
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F. Requisitos para alegar la nulidad

El nuevo articulo 143 del C. de P.C., mantiene la orientacion de que la nulidad
no podra alegarse por quien haya dado lugar al hecho que la origina y hace exten-
siva la prohibicién “a quien no la alegé como excepcion previa habiendo tenido
oportunidad para hacerlo”. Este agregado debe entenderse que es valido siempre
y cuando la causal sea de naturaleza subsanable, porque las no saneables pen-
samos que si pueden alegarse, en cualquier oportunidad, por cualquiera de las
partes y, obviamente, declararse de oficio por el juez. Es el mismo fenémeno pre-
visto por el articulo 100 del C. de P.C., que gracias a la reforma hoy presenta gran
claridad y consonancia con el tema que se acaba de tocar.

En el inciso quinto de este articulo 143, cuyo texto original establecia que no po-
dria proponer la falta de competencia territorial quien hubiere actuado en el pro-
ceso sin alegarla en excepciones previas o durante el traslado de la demanda, fue
modificado para extender tal prohibicién también a la falta de competencia por los
demads factores que la determinan, excepto por el aspecto funcional, el cual obe-
dece a la calidad de las partes y la distribucién del trabajo entre los funcionarios,
en cuya virtud el conocimiento del proceso corresponde, por excepcion a un Juz-
gador o corporacién determinados, dentro de la organizacién jerarquica, como
acontece con los procesos en los que sean parte agentes diplomaticos acredita-
dos ante el Gobierno Colombiano, o con los Jueces de la Republica, respecto, en
este (ltimo caso, con las demandas por responsabilidad patrimonial originada en
los eventos previstos por el articulo 40 del C. de P.C.

lll. CAUSALES NO SANEABLES

Legislativamente se ha venido consagrando como no saneable la falta de juris-
diccién; el tramite inadecuado, o cuando el Juez procede contra providencia eje-
cutoriada del Superior o revive procesos legalmente concluidos o se pretermite in-
tegramente la respectiva instancia, fenémenos que también debian presentar
igual tratamiento. Ahora esa doctrina jurisprudencial se recoge en el Gltimo inciso
del nuevo articulo 144, que corresponde al 156 original, en elque se'prescribe: “No
podran sanearse las nulidades de que tratan las nulidades (sic) 3 y 4 del articulo
140... ni la proveniente de falta de jurisdiccién o de competencia funcional”; pero
para la causal 4a. que es la de tramitar la demanda por proceso diferente al que
corresponde, prevé que es saneable cuando el asunto que debia tramitarse por
proceso especial se adelanté como ordinario, y no se produjo la correspondiente
adecuacion de tramite en la oportunidad debida.

De manera que la nulidad por tramite inadecuado que habia sido tratada reite-
radamente como de naturaleza no saneable, se convierte en saneable, cuando se
acude alos esquemas del proceso ordinario; lo anterior responde al criterio de que
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este proceso es el que mayores garantias y oportunidades de defensa brinda a las
partes y, por lo mismo, no se justifica dejar sin efecto una actuaciéon en donde las
partes, estando a derecho han gozado de aquellas. Queda asi, un tanto revalua-
da la reiterada doctrina de la Corte, segun la cual dicha causal se configuraba en
los casos en que un conflicto de intereses, para su composicién por la justicia, se
somete a un procedimiento distinto del indicado por la ley para él, como cuando de-
biéndosele imprimir, segun las pretensiones deducidas en la demanda, el tramite
ordinario, se lo hace transitar por el sendero del abreviado o del especial, en todo
0 en parte; o cuando siendo de una de estas dos clases, se tramita indistintamen-
te poruna o por laotra via, 0 se acude a las formulas esquematicas propias del
proceso ordinario” (He subrayado). (Cas.30 de enero de 1975)

Queda, aclarado, entonces, que no admiten saneamiento las causales de nu-
lidad por falta de jurisdiccién; por falta de competencia funcional; por haber proce-
dido el Juez contra providencia ejecutoriada del superior; por haber revivido pro-
ceso legalmente concluido o por pretermitir integramente la respectivainstanciay,
finalmente, la de tramite inadecuado, pero tan solo en los eventos de que se siga
un sendero especial por otro especial distinto 0, uno abreviado por uno ordinario,
0 uno especial en vez del ordinario, pues recuérdese que de conformidad con el
inciso final del articulo 144 “No podran sanearse las nulidades de que tratan las nu-
lidades (sic) 3 y 4 del articulo 140, salvo el evento previsto en el numeral 6 ante-
rior (cuando un asunto que debia tramitarse por el proceso especial se tramité por
el ordinario y no se produjo la correspondiente adecuacion de tramite en la opor-
tunidad debida), ni la proveniente de falta de jurisdiccion o de competencia funcio-
nal”.

Lo anterior quiere significarque si el demandante sefiala en sudemandauntra-
mite procesal distinto del indicado por la ley, el Juez deberé aplicar el articulo 86
del C. de P.C., como acertadamente lo pone de presente Herndn Fabio Lépez"):
“Le dara eltramite que legalmente le corresponda;... siel Juez nada observa, podra
el demandado emplear o la reposicién contra el auto admisorio de la demanda o
la excepcion previa del numeral 82 del articulo 97, trdmite por proceso diverso; si
tampoco esto sucede precluye la etapa para la adecuacion del tramite y como el
que se sigue y que no corresponde en principio, es el ordinario, vino a operar el sa-
neamiento que explicamos”.

A pesar de la bondad que presenta la norma en comento, bien vale la pena ob-
servar que no en todos los eventos de tramite especial a los que equivocadamen-
te se les imprima el del ordinario, podamos entender saneada la nulidad. En efec-

(7) Lépez Blanco Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Civil Colombiano, Tomo |, Parte General,
Edt. ABC, Bogota, 1991, pag. 698.



24 REFORMAS INTRODUCIDAS AL REGIMEN...

to, creemos que esa solucién no puede tener aplicacién por ejemplo, para las su-
cesiones que se tramiten como ordinario, ni para los mal llamados “asuntos de ju-
risdiccion voluntaria” que se les llegare a imprimir la secuencia ordinaria, para no
citar los ejecutivos, las expropiaciones, etc. En estos eventos y en muchos otros,
se desnaturalizade tal manera los trdmites procesales, que dificilmente podria afir-
marse el cumplimiento del “debido proceso” consagrado por el articulo 26 de nues-
tra Carta Politica.

Por el anterior razonamiento, no podemos estar de acuerdo con el doctor Lépez
Blanco® cuando concluye que en Ia hipétesis de la norma analizada el proceso
“debe finalizar esa actuacién como proceso ordinario contodas sus consecuencias
incluyendo la posibilidad del recurso de casacién, por cuanto el saneamiento es in-
tegral”. Nuestro parecer radica en que algunos procesos especiales resisten tal al-
teracién alordinario, en tanto que otros, tal vez la mayoria, se desnaturalizarian por
completo. Por el contrario, cabe afirmar, sin duda alguna, que dicho saneamien-
to operara en el evento de imprimirle a un asunto abreviado el tramite del plena-
rio.

IV. CAUSALES SUBSANABLES

Como bien se sabe.no todas las causales de nulidad establecidas en el Esta-
tuto Procesal Civil pueden ubicarse dentro de la naturaleza de las insubsanables
es asi como el Legislador califica algunos comportamientos o conductas procesa-
les de las partes como constitutivos de saneamiento de eventuales o reales vicios
que hubieren ocurrido durante determinada actuacién. Tales comportamientos en-
cuentran su razén de ser en los principios sefialados en la parte general de este
trabajo, fundamentalmente los de lealtad procesal, preclusién, disponibilidad, pro-
teccién del acto procesal y de la trascendencia, y por ello, nos sentimos relevados
de hacer nuevos comentarios al respecto.

El nuevo articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, en vez de consagrar
solamente cuatro numerales tipificadores de circunstancias subsanables de las
nulidades, como lo establecia el antiguo articulo 156, enumera 6 circunstancias,
que basadas en los principios sefialados anteriormente, entienden un saneamien-
to técito o expreso del vicio o defecto procesal que pudo haber tenido ocurrencia.

Suscintamente, entre otras razones por cuanto el articulo 144 es suficiente-

mente claro al respecto, hacemos alusién a los 6 numerales de dicha preceptiva.
Tales hipétesis son las siguientes:

(8) L6pez Blanco Hernan Fabio, Ob. cit., pag. 699.
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“1. Cuando la parte que podia derogarla no lo hizo oportunamente”. Constitu-
ye conducta concluyente de no tenerinterés en laanulacién delproceso o delapar-
te del mismo, afectados porla causal respectiva, pero que entodo caso es suscep-
tible de saneamiento.

Con respecto al parrafo anterior bien puede suceder que habiendo tenido ocu-
rrencia cualquiera de las causales que la ley sefiala como motivos de interrupcién
o suspensién del proceso, previsto en los articulos 168 y 170 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, la parte legitimada para alegarla y que gozé de la oportunidad
para hacerlo “no lo hizo oportunamente”. Esta ultima expresion “oportunamente”,
tiene precisién legal en cuanto al fenémeno de la interrupcién del proceso ocasio-
nado por enfermedad grave, puesto que el inciso segundo del articulo 142 del Es-
tatuto Procesal, perentoriamente determina que “debera alegarse dentro de los
cinco (5) dias siguientes al en que haya cesado la incapacidad”, obviamente que
se impone entenderque la parte interesada hubiere gozado de la oportunidad para
alegarla y sin embargo se abstuvo de hacerlo, como cuando durante la incapaci-
dad o inmediatamente habiendo cesado esta presenta cualquier clase de memo-
riales sin que de manera simultdnea o coetanea protestare la nulidad:

Bien vale la'pena, con respecto a este fenémeno de interrupcién del proceso
por “enfermedad grave”, especialmente del apoderado judicial de alguna de las
partes, traer a cuento la doctrina de la Corte®) en cuanto ensefia que “...no basta
para la prosperidad de la causal de nulidad en que incide la interrupcién del pro-
ceso, por “enfermedad grave” del apoderado de una de las partes, “la demostra-
cién de tal hecho y su calificacién médica, sino que ademas es indispensable acre-
ditar plenamente el elemento de irresistibilidad, o sea, la imposibilidad absolutade
utilizar eltérmino de que se trata durante lagravedad de la afeccién, como también
la misma imposibilidad de valerse por los medios legales otorgados para evitar la
preclusién de dicho término”. Porque a quien esta en condiciones de desenvolver
sus facultades intelectivas, asi las puramente fisicas hayan sufrido desmedro que
imposibilite 0 haga dificultosa su traslacién de un lugar a otro, no le es dado tener-
se por excusado en orden, a encausar su actividad profesional, ya que esta pue-
de satisfacerse provisionalmente si se apela al remedio de la sustitucién de poder,
sinque procedimiento semejante implique deslealtad con el patrocinado en el plei-
to...".

“2. Cuando todas las partes o la que tenia interés en alegarla, la convalidaron
en forma expresa antes de haber sido renovada la actuacién anulada”. Si tacita-
mente es posible sanear un motivo de nulidad, por omisién al no alegarla en opor-

(9) Casacién Civil, Noviembre 28 de 1979, Mag. Pon. Dr. Héctor Gémez Uribe. Jurisprudencia Civil,
1979, Jairo Lépez Morales, Tomo |, pég. 446 y 447.
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tunidad, con mayor razén cuando de manera manifiesta todos los interesados o le-
gitimados para proponerla desean convalidar lo actuado, aun con posterioridad a
su declaracion judicial, pero entodo caso, “antes de haber sido renovada la actua-
cién anulada”.

“3. Cuando la persona indebidamente representada, citada o emplazada, ac-
tGa en el proceso sinalegar la nulidad correspondiente”. Conviene aclarar que es-
te numeral estriba el saneamiento de la nulidad conbase en lacircunstanciade que
la persona legitimada para alegarla, ingresa al proceso y actua en él sin protestar
los motivos que generan la invalidacién de lo actuado. Bien puede entenderse co-
mo un perdén tacito del motivo de invalidacion, claro estd, basado en el principio
de la preclusion de oportunidades.

“4. Cuando a pesar del vicio el acto procesal, cumplio su finalidad y no se vio-
16 el derecho de defensa”. Estas situaciones estan suficientemente explicadas en
la parte general de este trabajo, al hablar del provecho o utilidad que debe repor-
tar la nulidad, pues, bien se dijo que no se puede justificar la nulidad, por la nuli-
dad misma, como tampoco por cualquier elementalinformalidad. Asi, siunade las
partes destinatarias de la notificacién de cierta providencia, a quien no se le prac-
ticao no se le realiza en legal forma, de toda suerte recurre dicha providencia o uti-
liza oportunamente eltraslado que con ella se le concede, mal puede pensarse en
que hubiere operado el motivo de nulidad, dado que el vicio procesal o defecto en
la actuacién no puede enervar el pleno conocimiento de la providencia por comu-
nicar, ni mucho menos afectar el sagrado derecho de defensa.

“5. Cuando la falta de competencia distinta de la funcional no se haya alega-
do como excepcion previa”. Saneada esta nulidad el Juez seguira conociendo del
proceso. Bien sabido es que la competencia del Juez dimana de diferentes razo-
nes o circunstancias. Quiso la nueva legislacion que todos los factores distintos del
funcional, en materia de nulidades, tengan la caracteristicade ser saneables o con-
validables, especialmente cuando habiéndose respetado laoportunidad para adu-
cirlos comp excepcion previa, el demandado dejé precluir dicha oportunidad sin
hacerlo. (Art. 100 C. de P.C.). Se trata de un fenémeno de convalidacién de la in-
competencia del Juez, puesto que él seguird conociendo del proceso en virtud del
saneamiento tacito delinicial vicio procesal salvo, como claramente lo dice este nu-
meral 5 del articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, en concordancia con
la parte final del articulo 100 ibidem, del factor funcional. Es que tratandose de es-
tadeterminante, no les esposible a las partes el saneamiento expreso y mucho me-
nos, tacito de la competencia.

En punto tocante al numeral 6 del citado articulo 144 sobre saneamiento de la
nulidad, cuando el proceso que debia tramitarse como especial se adelanté como
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ordinario, “y no se produjo la correspondiente adecuacién de tramite en la oportu-
nidad debida” algunos comentarios hicimos atras y nos parece que no sea opor-
tuno reiterarlos. En fin cabe afirmar que este numeral hubiera quedado mejor con-
cebido si en vez de generalizar la alteracion del proceso correspondiente, o lo que
es igual, del debido proceso se hubiera prescrito que el cambio de tramite del pro-
ceso abreviado por el de ordinario, y aun el del verbal, por el de ordinario, de no
protestarse oportunamente traeria consigo el saneamiento del vicio procesal. Pe-
ro de manera alguna podemos aceptar la forma genérica como se redacté el nu-
meral en comento.

V. DECLARACION OFICIOSA

Innovacién importante presenta el nuevo articulo 145, que reemplaza el tex-
to del articulo 157 del C. de P.C., al precisar que “de oficio” solo se pueden decla-
rar las nulidades no saneables, en tanto que el texto original se referia de mane-
ra genérica, a todas “las nulidades” que llegare a observar el Juez y que no se hu-
bieren saneado, concepto dentro del cual quedaban incursas las convalidadas por
las partes.

De otro lado, se da giro total a la ultima parte del original articulo 157 del C. de
P.C., alplasmar un razonamiento que venia siendo sostenido en forma aislada por
algunos estudiosos de estas materias, consistente en que a partir del 10. de junio
1990, la nulidad puesta en conocimiento por el Juez, debera alegarse dentro de
los tres dias sigulentes, so pena de quedar saneada; tal seria el caso de notifi-
cacion del auto admisorio de lademanda en forma irregular. Como puede verse es
una regulacién totalmente opuesta a la que nos venia rigiendo, pues, alla si no se
saneaba expresamente habia que declararla, mientras que ahora sitranscurre el
término sefialado, en silencio, se entiende saneada. Esas son claras voces del ar-
ticulo 145 del C. de P.C., In fine.

VI. EFECTOS

El nuevo articulo 146 del C. de P.C., que consagra cuales son los efectos de
la nulidad declarada, mantiene la regla de que la nulidad solo comprenderd la ac-
tuacién posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por éste, pero se
adiciona el contenido de dicho articulo en el sentido de que “la prueba practicada
dentro de dicha actuacién conservara su validez y tendra eficacia respecto a quie-
nes tuvieron oportunidad de contradecirla”. Se pone fin, de esta manera, a la dis-
paridad de criterios que sobre este particular existia, pues hubo quienes sostuvie-
ron que las pruebas practicadas dentro de una actuacién a lapostre declarada nula
devenian enineficaces no obstante que contra quien se pretendiera hacerlas valer
hubiera tenido la oportunidad de controvertirlas.
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Consideramos que la regulacion introducida consulta las orientaciones de la
economia procesaly la proteccion de la prueba, dado que no menoscaba los prin-
cipios de publicidad y contradiccién de la misma.

VIl. RECURSOS

En primer lugar, no sobra decir que tanto el auto que decrete la nulidad como
el que la niegue es susceptible de impugnacion, a través del recurso de reposicion,
segun la regla general prevista en el articulo 348 del C. de P.C.

Ahora, en lo atinente al recurso subsidiario de apelacién, el cual, dicho sea de
paso, no esta previsto para el decreto o rechazo de la nulidad en la comisién, el ar-
ticulo 159, sufrié importantes modificaciones. A propésito, el precepto sustituido se
limitaba a establecer: “El auto que declare una nulidad en primera instancia es ape-
lable en el efecto suspensivo, y el que la niegue en el devolutivo”, mientras que
el nuevo articulo 147 del Decreto 2282 de 1989 dispone: “El auto que decrete la
nulidad de todo el proceso, o de una parte del mismo sin la cual no fuere posible
adelantaf el tramite de la instancia, sera apelable en el efecto suspensivo. El que
de-crete la nulidad de una parte del proceso que no impida la continuacién del tra-
mite de la instancia, lo sera en el efecto diferido”. Se precisa de esta manera, que
no toda apelacién de auto que decrete la nulidad tiene la virtud de. suspender el tra-
mite de la instancia, pues si tal nulidad no impide su continuacién, la alzada solo
suspendera el cumplimiento de la providencia apelada, prosiguiendo el curso del
proceso ante elinferior en lo que no dependa necesariamente de ella, segin el con-
cepto de lo que se ha entendido por efecto “diferido”.

De igual manera, la nueva norma guarda silencio sobre-si el auto que niegue
la nulidad es apelable o no, y siéndolo, en qué efecto, lo cual podria llevar a pen-
sar que tal providencia quedd sin apelacién. Sin embargo el articulo 351 del C. de
P.C., soluciona la inquietud, pues en el numeral 4 se prevé claramente que es ape-
lable la providencia que deniegue el tramite de incidente, o alguno de los tramites
especiales que lo sustituya, como es el caso de la que accede a la solicitud con-
templada en el inciso 5 del articulo 142 ibidem y la que los decida; mientras que,
el numeral 8 establece que es apelable el auto que decida sobre nulidades proce-
sales. De modo que, tanto el auto que rechace el tramite de la solicitud de nulidad
como el que la decida es apelable.

Ahora bien, en cuanto al efecto en que debe concederse la apelacién, se ob-
servard la regla contenida en el inciso segundo del numeral 3 del articulo 354 del
C.de P.C., consistente en que la apelacion de autos se otorgara en el efecto de-
volutivo, a menos que la ley disponga otra cosa.

Bogot4, febrero de 1991





