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SENORES
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE CALI (REPARTO)
CALI — VALLE DEL CAUCA

E. S. D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: FREDDY ARMANDO OLIVEROS CARVAJAL i
ACCIONADO: JUZGADO PRIMERO CIVIL MUNICIPAL DE EJECUCION DE

SENTENCIAS DE CALI i

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE EJECUCION DE

SENTENCIAS DE CALI
FREDDY ARMANDO OLIVEROS CARVAIJAL, mayor de edad y domiciliado en la ciudad de Cali,
identificado con cédula de ciudadania, nimero 10.386.952 de Guapi, Cauca, como aparece al pie
de mi firma, obrando en nombre propio, me dirijo de manera atenta y respetuosa ante su
despacho con el fin de interponer ACCION DE TUTELA, contra JUZGADO PRIMERO CIVIL
MUNICIPAL DE EJECUCION DE SENTENCIAS DE CALI y JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL
CIRCUITO DE EJECUCION DE SENTENCIAS DE CALI con el objeto de que se proteja mis
derechos fundamentales de defensa, debido proceso y acceso a la administracién de justicia,

consagrados en nuestra Constitucidn Politica, en sus articulos 29 y 229.

I. HECHOS

1. Primero. Cursa en el Juzgado Primero Civil Municipal de Ejecucidon de Sentencias de Cali,
Proceso Ejecutivo Hipotecario, en mi contra, con radicado 2009-605, iniciado en el Juzgado
35 Civil Municipal de Cali, el 11 de mayo de 2009.

2. Segundo. Dentro de dicho proceso, se ejecutaba la garantia hipotecaria, un inmueble
distinguido con los siguientes datos, CONDOMINIO LA PRADERA HACIENDA EL CASTILLO
CONJUNTO 4 LOTE No. 35 en la Carretera Cali Jamundi. El inmueble fue rematado
finalmente, después de surtir algunas etapas procesales, de lo cual me enteré, cuando un
dia fui al condominio, donde en su momento habia en su mayoria lotes, y se me informd
que el bien habia sido rematado y que ya habia otro duefio, impidiendo por tanto mi
ingreso al condominio.

3. Tercero. La razdn por la cual no supe del proceso, y no me pude defender, obedece a
que Bancoomeva, no me notificd en la direccidn que para el efecto habia entregado al
banco, calle 6A # 62A-11, Edificio Andalaya de la ciudad de Cali (direccidén que la abogada
del banco conocia), sino en el lote de terreno que habia financiado la obligacién por la que
se produce la demanda.

4. Cuarto. Por considerar que se presentaba una violacion flagrante a derechos tan sensibles
como el debido proceso, el derecho a la defensa y a la vivienda digna, por conducto de

una indebida notificacion, presenté ante el Juzgado Primero Civil Municipal de Ejecucion



de Sentencias de Cali, memorial, alegando NULIDAD POR INDEBIDA NOTIFICACION, de

acuerdo a las normas vigentes del Cdédigo de Procedimiento Civil, vigentes para el

momento de los hechos. La causal de nulidad alegada fue la contemplada en el articulo

140, numeral 8 del Cédigo de Procedimiento Civil.

. Quinta. Dentro del tramite incidental, se tuvo como pruebas, el expediente, donde reposa

el pagaré y solicitud de crédito, ambos con la direccién de correspondencia, calle 6A #

62A-11, Edificio Andalaya de la ciudad de Cali. De igual manera, existe en el expediente
de este incidente y en el proceso ejecutivo, material probatorio, que evidencia la
notificacion por aviso, que se hiciere en el lote CONDOMINIO LA PRADERA HACIENDA EL

CASTILLO CONJUNTO 4 LOTE No. 35 en la Carretera Cali Jamundi, para la fecha 10 de

octubre de 2009.

En la diligencia de secuestro del bien inmueble objeto de garantia, quedd probado que no

existia construccion alguna en el mencionado lote.

. Sexto. La ley (de habeas data) 1266 de 2008, en su articulo 12, exige que las fuentes de

informacién (para este caso BANCOOMEVA) que reporten datos negativos de deudores,

ante los operadores de bases de datos de informacién financiera (DATACREDITO Y CIFIN)
deben, de manera previa notificar al deudor, para que discuta o pague la obligacion,
pudiendo realizar el reporte, solamente pasados 20 dias desde dicha notificacion. Para la
fecha de la demanda, segun guia 212588384 de la empresa Mensajeria Internacional,

BANCOOMEVA entreg6 la notificacion previa, exigida por la ley de habeas data, para

efectos del reporte negativo, por la mora causada, en la calle 6A # 62A-11, Edificio

Andalaya de la ciudad de Cali, el 28 de septiembre de 2009. Para la fecha 10 de octubre

de 2009, sdlo doce dias después de la notificacion de habeas data en el edificio Andalaya,

BANCOOMEVA realiza la notificacién del proceso ejecutivo por aviso, en la direccion errada

del Condominio la Pradera. Usé dos direcciones diferentes, para efectos de notificar al

mismo deudor por las mismas fechas.

7. Séptimo. El incidente de nulidad fue resuelto a través del Auto (I) 3264 del 30 de
agosto de 2021, siendo la decisién del mismo, que se negaba el incidente de nulidad.
Dentro de las consideraciones del despacho, advierte que, en los dos pagarés, y en
igual nimero de cartas de instrucciones para diligenciarlos, existe como direccién la
calle 62 # 622-11, que al final es de la ciudad de Cali. De igual forma, advierte el
Despacho, que tanto en la demanda como en las comunicaciones de notificacion se
inscribid la direccion del Lote 35 del Condominio la Pradera, Conjunto 4, Hacienda el
Castillo.



Prosigue el despacho “Igualmente le asiste la razon al incidentalita, en el sentido de
que si al momento de realizar la notificacion, como efectivamente se observa en la
diligencia de secuestro, -fl. 186-, el lote no presentaba construccion alguna, situacién
que debid tener en cuenta la parte demandante, seria dificil lograr la notificacion
personal del sefior Oliveros Carvajal, maxime, se itera, al existir otra direccién para
recibir notificaciones”.

De otro lado, el Despacho considera que efectivamente el inmueble ya fue rematado a
favor de un tercero, y que, desde ese evento hasta la fecha de su valoracion judicial,
han transcurrido mas de 7 afos y 10 meses aproximadamente, y trae colacion la
oportunidad en la que se deben presentar las nulidades del numeral 8 del articulo 133
del CGP, entre ellas la contemplada en el inciso 3 del articulo 134 del CGP que reza “ii)
en el proceso ejecutivo con posterioridad a la orden de seguir adelante la ejecucion,
mientras no haya terminado por pago total a los acreedores o por cualquier

causa legal” (resaltado es propio).

8. Octavo. Respecto de la oportunidad de alegar la nulidad en la diligencia de remate hasta

antes de la adjudicaciéon del bien, concluye el juzgador de primera instancia, que tal

solicitud de nulidad no se realizé en dicho momento.

Finalmente, para el Juzgado, el hecho de no presentar la nulidad antes de la adjudicacion,

genera un saneamiento de la nulidad, al tenor del articulo 455 del CGP, y agrega que “...a

pesar de los argumentos presentados...” decretar la nulidad, podria afectar al rematante.

Es de esta manera que se niega la nulidad, basado desde luego en las consideraciones.

9. Noveno. En el tiempo oportuno, se apela la decision contenida en el punto anterior. Dicho

recurso sblo fue impetrado por la parte demandada, guardando silencio la parte

demandante. Dentro de los argumentos considerados en el recurso por la parte pasiva, se

expreso entre otras cosas, lo siguiente.

El juez de primera instancia considera que efectivamente se notificd al demandado en
un lugar diferente donde correspondia y Bancoomeva sabia dénde se podia encontrar
el deudor, maxime que en la diligencia de secuestre se supo que aun en ese momento
era un lote no habitado por nadie. Pese a ello concluye el Despacho que la nulidad se
haya subsanada porque no se alegd la misma antes de la adjudicacion del bien
inmueble objeto de garantia.

Pese a que el despacho considerd e incorporé de manera oficiosa una prueba
importante, como es que para efectos de habeas data, por las mismas fechas de la
notificacion del mandamiento de pago, se notificd al deudor en la direccion correcta, y

ello lo ha hecho valer Bancoomeva como valido, luego no se sabe la intencion de la



notificacién en el lote. Dicha prueba condujo al Juez a que efectivamente existia una
indebida notificacion.

Al momento que el juez considera que ya hay terceros adquirientes de buena fe, como
el adjudicatario del bien, por la via del remate, privilegia al nuevo titular del bien,
soslayando el derecho del demandado que no supo de la demanda sino después del
remate, pero dejando indemne a la entidad demandante, que efectivamente cometid
el error en la notificacion, no se sabe por qué razon.

Frente a las consideraciones del juez que concluyen que la notificacién se hizo en forma
indebida, al manifestar “Lo anterior evidencia que efectivamente al realizar la
notificacion al ejecutado, si bien el Juzgado de origen la remitié a la direccién indicada
por el demandante en el ac4pite de naotificaciones; no es menos cierto que, existia otra
direccién para que este recibiera notificaciones, a la cual no se remiti6 comunicacion
alguna en virtud de que la notificacion por aviso surtié sus efectos, al ser recibida por
el guarda del condominio donde se encuentra ubicado el lote de terreno objeto de la
garantia hipotecaria que aqui se ejecuta. Igualmente le asiste la razén al incidentalista,
en el sentido de que si al momento de realizar la notificacion, como efectivamente se
observa en la diligencia de secuestro, -fl. 186-, el lote no presentaba construccién
alguna, situacion que debi6 tener en cuenta la parte demandante, seria dificil lograr la
notificacion personal del sefior Oliveros Carvajal, maxime, se itera, al existir otra
direccion para recibir notificaciones”, es claro que no se tenia ningun reparo, por lo
gue la alzada, estéa dirigida al segundo componente de la decision del Juez de primer
grado, que concluye que la nulidad esta subsanada por lo reglado en el articulo 455
del CGP.

El juez desconoce que las nulidades, como es la que nos ocupa, por indebida
notificacion, pueden proponerse incluso después de haber seguido adelante con la
ejecucion, siempre y cuando el proceso no se haya terminado, como sucede en este
caso.

Finalmente, respecto del articulo 455 del CGP, ha considerado el despacho, que el
demandado debid proponer la nulidad antes de la adjudicacidon, siendo que
precisamente se trata, que no tuvo oportunidad de conocer tal situacion, por la

s

actuacién equivocada del demandante. En su momento de expresé “Con respecto al
inciso 1 del articulo 455 del CGP, se debe considerar primero que esta norma
se encuentra contenida en el CAPITULO III de la citada norma, y su titulo es
REMATE DE BIENES Y PAGO AL ACREEDOR, por lo cual es necesario considerar
que el saneamiento de la nulidad del articulo 455 del CGP se refiere las que se

presenten en ese tramite precisamente, pues las del proceso de manera



general, taxativamente se han dicho para cada caso en el articulo 133 del CGP.
Luego, lo que ha alegado este extremo procesal no es la nulidad del remate
sino de la notificacion indebida del mandamiento de pago, luego no se puede
con una norma que permite subsanar los vicios del remate, subsanar los vicios
de la notificacion, porque las normas fueron construidas por el legislador con
propositos similares, pero en momentos distintos del proceso. Cuando el
articulo 455 del CGP ordena que las nulidades del remate no alegadas previo a
la adjudicacion se subsanan, entraria en contradiccién aparente con el inciso
del articulo 134 que ordena poder alegar las nulidades incluso después de la
orden de seguir adelante con la ejecucién, hasta tanto el proceso no se haya
terminado, pero tal antinomia no existe, precisamente porque las romas del
articulo 455 son solo para el trdmite del remate como explicitamente lo
establece el CGP, luego la mezcla de estas normativas para temas distintos,
conduce a un planteamiento en el auto de negacion que no resulta logico.

Al respecto, la doctrina ha dicho “Sin embargo, no debe perderse de vista que
una cosa es la nulidad del remate y otra bien distinta la nulidad del juicio
ejecutivo en que tal remate se efectud. Ya que decretada la nulidad del juicio
ejecutivo en el cual se lleva a cabo el remate, este también queda sin efecto,
pero no al contrario, pues el remate Unicamente puede anularse por las causales
determinada en los articulos 524 a 528 (hoy 455 y ss. del CGP) del Cddigo de
Procedimiento Civil, causales que son procesales “...procesales unas, por lo
tanto, de caracter extrinseco, e intrinseco las demds concernientes a la
enajenacion como relacion contractual...” !

10. Décimo. De la apelacion conocid el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Ejecucién de
Sentencias de Cali, quien a través de Auto 999 del 24 de junio de 2022, decide
confirmar el auto atacado, No. 3264 del 30 de agosto de 2021.

Las consideraciones del Juez de Segundo Grado son las siguientes

o Enla parte de esta nueva providencia, donde dice “LA PROVIDENCIA APELADA"
el Juez de segunda instancia, interpreta o resume lo dicho por el Juez Civil
Municipal, advirtiendo que efectivamente se notificd en un lugar diferente del

indicado, y que ello constituye una omision, pero que en todo caso, la nulidad

1 LAS NULIDADES EN EL CODIGO GENERAL DEL PROESO 7 Edicién, Fernando Canosa Torrado, paginas 461y 462, en
la cual cita a “165 G. T. Tomo XXXVI, pag. 551”



estaria subsanada por la mora en el tiempo de interponer el incidente de
nulidad, y que aplicando los articulos 452 y 455, no se puede declarar la nulidad
(en realidad el Juez Municipal no hablé del articulo 452).

Anota el Despacho que el apelante ataca la decision del Juez de Primer Grado,
pero deja el fallador de lado, que, en todo caso, el ataque a la decision es
parcial, en la medida que se esta de acuerdo con la consideracion del Juez de
primera instancia, en que, si hubo indebida notificaciéon, mas no en que esta
esté subsanada. Pese a ello, pareciera que el enfoque se diera sobre el tema
de la subsanacién, pero al final, revisa todo el caso.

Ya en las consideraciones de la segunda instancia, reconoce el fallador de
segunda instancia, que para el Juzgado Municipal hubo una indebida

A\Y

notificacién, cuando anota “...que el Juzgado Primero Civil Municipal de
Ejecucion de Sentencias de Cali decidi6 negar la nulidad presentada por el
apoderado de la parte demandada, argumentando en sintesis que, si bien se
incurrié en unairregularidad al momento en que se efectué la notificacion
personal del auto que libro mandamiento de pago, por dejarse delado la
direccion contenida en los instrumentos crediticios que sirvieron de base
en la ejecucion...” (no esta resaltado el texto original).

Ya en el tramite y analisis de la apelacion, respecto de la procedibilidad de la
misma el Juzgador de segunda instancia anota “De la solicitud se colige que se
cumplen los presupuestos del articulo 135 ibidem, en el que se preceptia que
quien concurra a alegar una nulidad debera contar con la legitimaciéon para
proponerla, expresar las causales invocadas y los hechos en que su fundamenta
la presunta irregularidad. Aunado a ello, se verifica que es la primera vez que
el polo demandado comparece al proceso, de ahi que no tuvo oportunidad
anterior para alegarla”.

Plantea sus tesis el Juzgado, alrededor de que en principio es valido que las
irregularidades del articulo 455 del CGP son propias del remate, pero que, en
todo caso, las nulidades no seran oidas con posterioridad a la adjudicacion,
interpretacion que podria contrariar normas que plantean la posibilidad de la
nulidad mas alla de la adjudicacion, como el inciso 3 del articulo 134 del CGP
que reza “ii) en el proceso ejecutivo con posterioridad a la orden de seguir
adelante la ejecucién, mientras no haya terminado por pago total a los
acreedores o por cualquier causa legal” (resaltado es propio).

El Juez en una de sus consideraciones mas importantes, anota que basados en

una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los afios 2005 y 2014,



“...no es posible concluir que se incurrié en una indebida notificacién al haberse
recibido la comunicacién de notificacion y el aviso en la porteria del lote ubicado
en el Conjunto 4 de la Urbanizacion La Pradera, Hacienda el Castillo, pues si
bien no era ocupado por el demandado, si era periddicamente concurrido por
el mismo, lo que se puede inferir del hecho que el personal de porteria recibié
los citatorios indicando que el demandado podia ser ubicado ahi, en armonia
con las certificaciones emitas por la empresa de correo postal”.

11. Décimo Primero. La apelacidn se instauro, sélo para que el Juez de Segundo Grado
conociera de la subsanacién, de la nulidad que ya habia reconocido en sus
consideraciones el Juez de Primera Instancia. Pese a ello, la Segunda Instancia termina
contrariando al Juez Municipal, al presentar argumentos, mediante los cuales
efectivamente indica que la notificacién fue en debida forma. El tema de definir la
indebida notificacion no estaba para la decisidon de la segunda instancia. Con ello
desaparece le necesidad de apelacion porque fue desde donde partié el recurso. Como
la parte demandante no apeld, el juez debiera resolver lo solicitado por el apelante, no
mas.

12. Décimo Segundo. Respecto de las competencias del superior, el CGP en su articulo
328 establece lo siguiente. “ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de
segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por
el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos
previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld
hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior solo tendra competencia para tramitar y decidir el
recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en
razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella.

En el tramite de la apelaciéon no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion.
Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia”.

13. Décimo Tercero. La parte demandante en el proceso ejecutivo, BANCCOMEVA, no apeld
el fallo de primera instancia, sélo lo hizo el extremo procesal pasivo, y el Unico tema que
planted para la revision del superior, era el hecho de la subsanacion, puesto que estaba
en firme la consideracion, en la que indicaba el Juez de primer grado, que efectivamente
habia un defecto en la notificacién del mandamiento de pago, al haberse realizado en un
lugar donde efectivamente no podia el demandado responder la demanda en tiempo, a



pesar que la entidad contaba con la direccién correcta, que era la que habia entregado el
deudor para los efectos previstos.

14. Décimo Cuarto. El juez de segundo grado no sélo revisa la decision del primer fallador,
en lo que la parte apelante habia anotado, sino que va mas alla y decide sobre elementos
cuyo debate estaba cerrado por estar ejecutoriado el auto mediate el cual se resuelve la
apelacion, en el que ninguna de las partes lo ha apelado, en lo que respecto a si existia o
no una indebida notificacion, lo que habia sido convalidado y definido por el Juez de
Primera instancia.

15. Décimo Quinto. Respecto de la subsanacién, que era el punto a resolver en la apelacion,
el juez de segunda instancia usa como fundamento normativo para desatar la situacion
juridica, el articulo 455 del CGP, llamado a atender aspectos o vicios que se den con
ocasion del remate. Concluye que, no haber presentado o alegado la nulidad antes de la
adjudicacién, impide que la solicitud de nulidad sea oida, pues al entender del Juez la
nulidad del mandamiento de pago afecta el reate.

I1. DERECHOS VULNERADOS

Debido proceso, Derecho a la Defensa, Derecho a la Vivienda Digna, Acceso a la Administracion

de Justicia y Debido Proceso.

II1. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Es claro que la tutela no es un recurso ordinario, sino de caracter excepcional, y asi lo ha definido
ampliamente las normas vigentes y la jurisprudencia constitucional. "La naturaleza subsidiaria de
la tutela pretende evitar que se soslayen los cauces ordinarios para la resolucion de las
controversias juridicas, se convierta en un instrumento supletorio cuando no se han utilizado
oportunamente dichos medios, o sea una instancia adicional para reabrir debates concluidos”.?

Se trata este caso, de la causal de nulidad contenida en el articulo 133 del CGP, numeral 8, esto
es, que el mandamiento de pago se notificd en forma indebida. Para estos casos, se plantea que
el incidente de nulidad sea interpuesto, en principio, de acuerdo al articulo 134 del CGP, antes de
dictar sentencia o después de ella, si la causal de nulidad se dio en la sentencia. Dada la
imposibilidad de comparecer al proceso al no saber de él, para los casos de indebida notificacién,
se presentan otras opciones, dado que, de lo contrario se animaria a que un demandante presente
una direccion errada del demandado, y al no saber de la demanda, este Ultimo, pierda la
oportunidad de defensa y el acreedor que hubiere actuado de mala fe, el derecho le convalidaria

su actuacién equivocada. Es por ello que, la norma (CGP) habilita, que ademas de esa oportunidad

2 Corte Constitucional C-132 de 2018 M.P Dr. Alberto Rojas Rios



de intervenir con el incidente de nulidad, contenida en el primer inciso del articulo 134 del CGP,
se pueda alegar también, segun el inciso segundo del mismo articulo, “...en la diligencia de entrega
0 como excepcion en la ejecucién de la sentencia, 0 mediante el recurso de revision, si no se pudo
alegar por la parte en las anteriores oportunidades”. Finalmente, el Cédigo en su inciso tercero,
permite que la nulidad se plantee, en cualquier etapa del proceso, si este no ha terminado “Dichas
causales podran alegarse en el proceso ejecutivo, incluso con posterioridad a la orden de
seguir adelante con la ejecucion, mientras no haya terminado por el pago total a los
acreedores o por cualquier otra causa legal”. (Resaltado es propio). En conclusién, estamos
frente a una nulidad por indebida notificacion, de las que trata el numeral 8 del articulo 134 del
CGP, y la nulidad debe alegarse i) en cualquiera de las etapas antes de sentencia, o después de
ella, si la nulidad se dio en esta, ii) cuando se trata de indebida notificacién entre otras, se puede
presentar en la diligencia de entrega, como excepcion a la ejecucion de la sentencia, o mediante
recurso de revisidn, sino se pudo alegar en las anteriores oportunidades, vy iii) la nulidad por la
causal indebida notificacion, puede alegarse después de la orden de seguir adelante con la
ejecucion, mientras no haya terminado por el pago total a los acreedores o por
cualquier otra causa legal”.

El articulo 355 del CGP al reglamentar la oportunidad del incidente de nulidad por las causales
indicadas en la ley, faculta al interesado en PODER instaurar el incidente en diferentes momentos,
sin que ellos puedan ser excluyentes, al ser facultativa dicha decision, desde luego cumplimiento
los requisitos para una u otra accidén. Una primera opcidon de actuacidén puede ser antes de la
sentencia, o después de ella, siendo determinante si la nulidad se ocasiona en la demanda.
También puede ser otra opcidn, alegar la nulidad en la diligencia de entrega, en las excepciones
de ejecucion de la sentencia o mediante el recurso de revisidon, que implica otro proceso. La
tercera gama de oportunidad es que dichas causales, en la que se incluye al menos la de indebida
notificacién, se puede alegar dentro del proceso ejecutivo, esto es opuesto a la opcidn del proceso
de revisidn, toda vez que la alegacion de la nulidad se debe dar con los recursos y opciones
propias del proceso ejecutivo, como lo es el incidente de nulidad. La norma establece que este
incidente se puede alegar con posterioridad a la orden de seguir adelante con la ejecucion, y para
ello es necesario que el proceso no se haya terminado.

La nulidad se presentd después de la orden de seguir adelante con la ejecucion, y no habiendo
terminado el proceso, por lo que la actuacion se acomoda al inciso 3 del articulo 134 del CGP, por
lo que se concluye que se ha actuado en la via ordinaria, usando los recursos establecido en el
ritual procesal para el efecto, y ademas, ante la decisién de negar el incidente de nulidad por
parte del juez de primer grado, en tiempo oportuno se presentd la apelacién, que finalmente ha
sido fallada de manera negativa a mis intereses, esto es confirmado lo decidido por el juez

municipal de ejecucion.



Las causales de negacién de la nulidad, o mejor dicha la negativa a acceder a fallar positivamente
el incidente de nulidad, en el primer juzgador, indican que i) si hubo indebida notificacion, pero
que ii) se haya subsanada, y entre las razones de negativa por parte de del fallador de segunda
instancia, este advierte i) que contrario a lo dicho por el Juez municipal de ejecucién, no hay una
indebida notificacion, pero ii) en todo caso ha considerado que esta se halla subsanada.

Hasta ese momento se ha agotada la via ordinaria dentro del proceso ejecutivo que se adelanta
en mi contra, y se avizoran como opciones viables la tutela por via de hecho que es claramente
una via excepcional, la cual en todo caso debe ser residual, y la otra opcion viable es el recurso
de revision contemplado en el articulo 354 y siguientes del CGP, que, en todo caso ha sido
enunciado por una instancia anterior, como opcién valida. Asi, el articulo 355 del CGP en
concordancia con el 133 del mismo cddigo, que su numeral 7, habilita la posibilidad de usar este
recurso para alegar la nulidad.

Este recurso, es un vehiculo valido para demandar la nulidad relacionada con la causal (numeral)
8 del articulo 133 del CGP, indebida notificacién, pero hay la opcion de alegar la nulidad en
cualquier instancia del proceso, hasta tanto este no haya terminado, al tenor del inciso 3 del
articulo 134 del CGP.

La nulidad, se ha alegado en las instancias posibles y previstas en el CGP, sin dejar de considerar
la causal de nulidad que se ha alegado, la cual tiene la gravisima consecuencia, que imposibilita
al ejecutado a actuar en ciertos momentos claves, que en todo caso, afortunadamente el buen
disefio de nuestras normas procedimentales, prevee, sopena de obligar a quien ha sido afectado
por la indebida notificacidn, a hacerse parte en una etapa procesal temprana u oportuna, en que
materialmente le era imposible actuar, por desconocer el proceso, por una causal, que sin duda
corresponde a una conducta desplegada por el ejecutante, no se sabe de manera desprevenida o
deliberada.

En este caso, la tutela no esta encaminada a la nulidad como tal, sino a remover los defectos que
tienen las decisiones tomadas por los jueces de primera y segunda instancia, mas no a declarar
la nulidad, pues el vehiculo por el cual se ha optado para ello, es el incidente de nulidad, el cual
se ha tramitada y ha producido las respetables decisiones de los jueces correspondientes, siendo
este, el de la tutela, el escenario para buscar la defensa de derechos fundamentales, a nuestro
modo de ver, y con todo respeto, que se han vulnerado en las decisiones que ahora se pretende
sean objeto de revision desde la perspectiva constitucional. NO se puede perder de vista, que, lo
que existe como decisidon ejecutoriada, en firme, es la decision de segunda instancia, que niega
la nulidad por estar subsanada, pero que alega a su vez que no huno nulidad, a pesar que lo
solicitado en la apelacion fue, sblo revisar los aspectos del saneamiento, de la indebida
notificacion, que si habia observado y considerado el juzgado de primera instancia.



Finalmente, a instancias del caso que nos ocupa, no estan dadas las condiciones de tiempo para
alegar o hacer uso del Recurso Extraordinario de Revisidn, pues por razones y consecuencias de
la indebida notificacion, no se pueden cumplir los requisitos de ley para tal efecto.

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y DE JURISPRUDENCIA

Constitucion Politica, articulos 29, 51 y 86
Codigo General del Proceso articulos 133, 134, 135, 136, 328, 354, 355, 356, 452 y 455.

|.  DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO

Esta causal especifica de procedibilidad para la accion de tutela contra providencia judicial se funda en el
desconocimiento de las formas propia de cada juicio por parte de la autoridad que tiene la competencia funcional
para adelantar el proceso o actuacion. Ahora bien, dicho defecto debe de producir una amenaza y/o vulneracion
de tal magnitud, que afecte de forma directa los derechos fundamentales.

1. Corte Constitucional Sentencia SU 061/18: “El error procedimental se causa por un error en la aplicacién de las normas
que fijan el tramite a sequir para la resolucion de una controversia judicial. Sin embargo, no se trata de cualquier
defecto respecto de las formas propias de cada juicio, sino uno que tenga la entidad suficiente para negar la
materializacion de los derechos fundamentales”.

2. Corte Constitucional Sentencia T 008/19: Se reiteran las condiciones que se deben de verificar para

establecer que se trata, efectivamente, de un defecto procedimental absoluto: “(i) que no haya posibilidad de
corregir la irregularidad por ninguna otra via, de acuerdo con el cardcter subsidiario de la accion de tutela,
(ii) que el defecto procesal tenga una incidencia directa en el fallo que se acusa de ser vulneratorio de los
derechos fundamentales, (iii) que la irregularidad haya sido alegada al interior del proceso ordinario, salvo que
ello hubiera sido imposible, de acuerdo con las circunstancias del caso especifico y (iv) que, como
consecuencia de lo anterior, se presente una vulneracion a los derechos fundamentales.

3. Corte Constitucional Sentencia T 272/18: (Trata una discusion sobre la aplicabilidad del Art 328 del C.G.P.

— Ampara actuaciones oficiosas en fallo de segunda instancia). Recopilacion de lo establecido en

Sentencias T-120 de 2014, T-214 de 2012, T-017 de 2007, T-996 de 2003, T-638 y T-781 de 2011, T-264
de 2009, T- 778 de 2009 y T-388 de 2015

“Los articulos 29 y 228 del texto Constitucional, consagran las bases de aplicacion del defecto en
estudio, en tanto contemplan los derechos al debido proceso, al acceso a la administracion de justicia y
a la prevalencia del derecho sustancial sobre las actuaciones formales. Este Tribunal en su
jurisprudencia ha determinado que yacen dos tipos de defecto procedimental: i) el absoluto, que se
presenta cuando el operador judicial se aparta por completo del procedimiento legalmente establecido, y
i) por exceso ritual manifiesto, el cual tiene lugar cuando hay una renuncia consciente de la verdad
juridica objetiva evidente en los hechos, por extremo rigor en la aplicacion de las normas procesales.

La estructuracion del defecto procedimental absoluto se manifiesta cuando el juez correspondiente
omite los presupuestos procesales aplicables al asunto objeto de estudio y, por el contrario, renuncia
de forma abierta a los supuestos legales, lo que lo conduce a tomar una decision infundada que deriva



en la violacion de derechos fundamentales. Puntualmente, esta Corte ha sefialado que:

“(...) [E]l defecto procedimental, se presenta en aquellos casos en los cuales el juez se desvia por
completo del procedimiento fijado por la ley para dar tramite al proceso respectivo. Pero para que
pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada accion de tutela sera necesario,
adicionalmente (...) entre otros que, como consecuencia de todo lo anterior, aparezca una vulneracion
palmaria de los derechos fundamentales del procesado. En otras palabras, si las deficiencias en la
defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decision judicial o si no apareja
una afectacion ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podria proceder la accion de
tutela contra las decisiones judiciales del caso”.

Segun los referentes jurisprudenciales sobre la materia, el funcionario judicial también puede
configurar dicho defecto cuando: “(i) sigue un tramite totalmente ajeno al asunto sometido a su
competencia[18]; (ii) pretermite etapas sustanciales del procedimiento establecido, vulnerando el
derecho de defensa y contradiccion de una de las partes o (iii) pasa por alto realizar el debate
probatorio, natural en todo proceso, vulnerando el derecho de defensa y contradiccion de los sujetos
procesales al no permitirles sustentar o comprobar los hechos de la demanda o su contestacion, con
la consecuente negacion de sus pretensiones en la decision de fondo v la violacion a los derechos
fundamentales”.

Ahora bien, al momento de enfocarse en el caso concreto, la Corte Constitucional establece que el Art. 328
deja abierta la posibilidad a que, en el fallo se segunda instancia, puedan ser tomadas decisiones de forma

oficiosa, asi el apelante no haya hecho mencion a ellas:

“En esta misma direccion y haciendo referencia puntual al juez de segunda instancia, el articulo 328
del mismo estatuto, sefiala que “El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre
los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos por la ley (...)" (Destaca la Sala).

(...)

Igualmente, entiende la Sala que, si bien el juez de segunda instancia es competente para decidir
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, conforme al articulo 328 del Codigo
General del Proceso, también lo es que la misma disposicion consagra que debe pronunciarse sobre las
decisiones que debe adoptar de oficio. Asimismo, el articulo 282 del mismo cédigo establece que el
juez debe reconocer de manera oficiosa en la sentencia lo hechos probados que constituyen una
excepcion sin limitar la regla al juez de primera instancia”.

Finalmente, el magistrado Carlos Bernal Pulido, en su salvamento de voto, apartandose de la posicion tomada,
establecio que el presente caso no se trata de un defecto procedimental absoluto, como fue establecido y
tratado por el accionante y la Corte Constitucional, sino que se trata de un defecto sustantivo:

Por otro lado, incluso de considerarse que se habian superado los requisitos generales de procedibilidad de
la accion de tutela contra providencias judiciales, lo cierto es que los hechos no se enmarcan dentro de
un defecto procedimental absoluto, pues lo que se estaba analizando era el posible desconocimiento de lo
dispuesto en los articulos 282 y 328 del Cddigo General del Proceso, de manera que, en gracia de discusion,
lo que existiria seria un defecto sustantivo.

4. Consejo de Estado. Accion de tutela 11001-03-15-000-2021-00222-01(AC), actuando como Juez detutela
establecio:



Primeramente, se encargd de resolver el siguiente problema juridico: éLa Subseccion B de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, con la expedicion de la providencia de 23 de septiembre de 2020, que resolvio el recurso de apelacion
formulado por la parte demandada en contra de la decision adoptada el 26 de febrero de 2020 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, incurrié en la vulneracion de los derechos fundamentales alegados por la parte
accionante?

Procede a establecer al defecto procedimental absoluto de la siguiente manera: La jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el defecto procedimental de una sentencia judicial surge cuando el funcionario judicial encargado de
adoptar determinada decision, actua contrario a los postulados procesales aplicables al casoconcreto, desconociendo
de manera evidente los presupuestos legales establecidos, lo cual deriva en una decision arbitraria que desconoce
derechos fundamentales. Asi, estaria viciado todo proceso en el que se omitan las etapas sefialadas en la ley para el tramite y
desarrollo del mismo y se afecten las garantias de los sujetos procesales. Por ejemplo cuando se omite la solicitud y practica
de pruebas o la comunicacion con la que se da inicio al pleito, actos que permiten la participacion de los sujetos en ejercicio
de su derecho de defensa. Uno de los escenarios en que el juez puede incurrir en un defecto procedimental es en el desarrollo
de la defensa técnica.

Los criterios que se deben tener en cuenta para establecer si existid un defecto procedimental son: (i) que en el
transcurso del proceso no haya sido posible corregir la irregularidad procesal; (ii) que el desconocimiento procesal
afecte de manera grave el derecho al debido proceso y tenga repercusiones en la decision de fondo;
(iii) se requiere que el error producido no sea imputable al afectado, y (iv) se omita cumplir los principios minimos del debido
proceso sefialados en la Constitucion, principalmente, en los articulos 29 y 228 .

De hecho, la jurisprudencia constitucional ha establecido que en cualquier actuacion prevalece el derecho
sustancial frente a las formas, pero también se ha afirmado que el procedimiento es una garantia de la
homogeneidad de las actuaciones en el marco de un proceso, bajo supuestos facticos similares con el fin deimpedir
la arbitrariedad y que se adopten decisiones subjetivas que desconozcan los derechos fundamentales de los sujetos
procesales.

Finalmente, fallo en el siguiente sentido: “En ese orden de ideas, encuentra esta Sala de Subseccion que elrecurso
de apelacion se centrd en debatir la fecha a partir de la cual debia contabilizarse el término de caducidad para la radicacion
de la demanda de reparacion directa, no obstante, la autoridad judicial accionada fundamentd su estudio en el medio de
control sobre el cual debia estudiarse el caso concreto, situacion que no fue objeto de reproche por parte de la entidad
demandada. Al respecto, el Codigo General del Proceso, en su articulo 328, dispone: «El juez de segunda instancia
debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apeld hubiere adherido al recurso,
el superior resolvera sin limitaciones. En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competenciapara tramitar y
decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias. El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del
apelante unico, salvo que en razén de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente
relacionados con ella» (negrillas de la Sala).

De lo anterior, emerge con claridad para la Sala, que la Seccion Tercera excedid el marco de sus competencias, las
cuales, como quedo visto, se delimitan en los argumentos expuestos en el recurso de apelacion, maximecuando se
trata de apelante Unico, lo que se traduce en un defecto procedimental.

Sumado a ello, cambiar en la resolucion del recurso de apelacidn el medio de control sobre el cual se venia
desarrollando el analisis del caso, sin que esta situacion hubiese sido objeto de reproche, desconoce del derecho a la
doble instancia de la parte demandante.




En ese orden de ideas, es necesario resaltar que es el Tribunal, al realizar el saneamiento del proceso, es elque
debe determinar cual es el medio de control aplicable al caso objeto de estudio, decision que puede serobjeto de
recurso por las partes.

Por lo anterior, se confirmara el amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, a la propiedad privaday al
acceso a la administracion de justicia de la parte accionante, pero por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia”.

Il. DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO

Se produce esencialmente por la vulneracion del principio de legalidad que funge como eje axial del debido
proceso, es decir cuando el fallador desconoce las normas en que debe fundar la decision o las aplica de forma
irrazonable o contraevidente.

El desconocimiento del precedente se traduce en el desconocimiento mismo del derecho aplicable produciendo
un defecto sustantivo.

1. Corte Constitucional Sentencia SU 159/02.: “ la jurisprudencia constitucional ha previsto que el defecto material o
sustantivo, opera cuando la decision que toma el juez desborda el marco de accién que la constitucion y la ley lo
reconocen al apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al caso concreto, bien sea, (i) porque ha sido derogada
(i) porque ella es claramente inconstitucional y el funcionario se abstuvo de aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad, (iii) porque su aplicacion al caso concreto es inconstitucional (iv) porque ha sido declara
inexequible por la misma corte Constitucional (v) porque a pesar de estar vigente y ser constitucional no se adecua
a la circunstancia fdctica a la cual se aplicé”

Es decir, cuando el funcionario judicial profiere su decision con base en normas inexistentes,
inconstitucionales, claramente inaplicables al caso concreto o existe una ostensible y evidente
contradiccion entre los fundamentos o razones de la decision.

2. Sentencia T 581 de 2011 Corte Constitucional: “si bien el juez goza de autonomia para elegir las normas juridicas
pertinentes al caso concreto, para determinar su forma de aplicacion y para establecer la manera de interpretar e
integrar el ordenamiento juridico, no se puede equiparar autonomia con arbitrariedad, pues la libertad del juez se
encuentra circunscrita al respeto de la constitucion las leyes y en general del ordenamiento juridico”.

3. Sentencia T 008 de 2020 Corte Constitucional: (i) la decision judicial se basa en una norma que no es aplicable porque:
“.. apesar de que la norma estd vigente y es constitucional, no se adecua a la situacidn fdctica a la cual se aplico, porque
la norma utilizada, por ejemplo, se le dan efectos distintos a los sefialadosexpresamente por el legislador. (ii) a pesar
de la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacion de lanorma al caso concreto, no se encuentra prima facie (a
primera vista), dentro del margen de interpretacion razonable o “ la aplicacion final de la regla es inaceptable por
tratarse de una interpretacion contraevidente o claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de las partes”
o cuando se aplica una norma juridica de forma manifiestamente errada, sacando de los pardmetros de la
juridicidad y de la interpretacicn juridica aceptable la decision judicial (...) (vi) la decision se funda en una hermenéutica
no sistémica de la norma, con omisién del andlisis de otras disposiciones que requlan el caso.”



REGLAS DE CONFIGURACION. SUB-REGLAS DE APLICACION.

Basar la decision en normas existentes  [No se adecuan a la situacidn factica para la
pero claramente inaplicables al caso cual fueron aplicadas.
concreto. Darle a la norma efectos distintos a los que le
dio el legislador.
Aplicar  normas que Se encuentran

suspendidas.
Omision en la aplicacion normativa. (a) Cuando la norma aplicable al caso
concreto es desatendida y por ende

inaplicada.

(b) Cuando el funcionario realiza una
aplicacién indebida de la preceptiva
concerniente.

Desconocimiento o aplicacion errnea del  [No se toman en cuenta sentencias que han
precedente utilizado en el caso concreto.  |definido el alcance de la norma aplicable,
cuando esta fue proferida con efecto erga
omnes.

De aparta del precedente sin carga de
reconocimiento ni de argumentacion.

Fundar la decision en reglas precedentes que
ya no hacen parte de la sombra decisional
actual y aplicable al caso concreto.

Cuando el juez no aplica la excepcion de
inconstitucionalidad frente a una violacion
manifiesta de la Constitucion.

El defecto material o sustantivo se produce por el desconocimiento, aplicacion erronea, indebida interpretacion
uomision de las normas y reglas precedente en que debia fundarse la decision para resolver el caso concreto. La
dogmatica utilizada por la Corte Constitucional en su doctrina, permite conciliar los principios de libertad e
independencia judicial respecto de la interpretacion y aplicacion del derecho, con los principios de legalidad,

seguridad juridica y prevalencia del derecho sustancial.



Sentencia T 056 de 2005 Corte Constitucional: “El defecto sustantivo se produce cuando la decision
controvertida se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable. El defecto fdctico, cuando resulta indudable que
el juez carece de sustento probatorio suficiente para proceder a aplicar el supuesto legal en el que se sustenta
la decision. El defecto orgdnico se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia impugnada,
carece, absolutamente, de competencia para ello. Por ultimo, el defecto procedimental aparece en aquellos eventos
en los que se actud completamente al margen del procedimiento establecido.”

Sentencia T-1044 de 2006 Corte Constitucional. “ Acerca del defecto sustantivo la Corte ha precisado que comporta
“cierta carencia de juridicidad de las providencias judiciales” y que tiene ocurrencia cuando la respectiva
autoridad judicial desconoce las disposiciones de rango legal o infralegal aplicables al caso, ya sea que ese
desconocimiento tenga su fuente en la absoluta inadvertencia del funcionario judicial, en la aplicacion indebida que
éste haga de la preceptiva concerniente, en el desconocimiento del alcance de las sentenciasjudiciales con
efectos erga omnes o en el “error grave” en el cual incurra al interpretar las disposiciones quegobiernan el
asunto llevado al conocimiento del juez”

%(...) La Sala considera relevante poner de manifiesto la anterior circunstancia, pues en el caso
que ahora se revisa, el defecto sustantivo alegado por los demandantes versa, al menos en parte,
sobre el alcance del articulo 330 del anterior Codigo de Procedimiento Civil que se referia a la
notificacion por conducta concluyente y, en caso de que a los actores se les conceda la razon en
sus planteamientos, la indebida interpretacidn que los jueces del proceso ejecutivo le habrian
dado a este articulo repercutiria en el procedimiento surtido y, posiblemente, generaria un
defecto procedimental, pues no se habrian atendido las ritualidades previstas en la ley procesal
()

“(..)Las exigencias que rodean la configuracion de un defecto sustantivo fundado en una
interpretacion indebida tienen explicacion en el proposito de evitar una invasion del ambito
competencial de los juecesordinarios, so pretexto de corregir cualquier interpretacion de las
disposiciones legales o infralegales aplicables al asunto decidido por el juez ordinario. En este
sentido la jurisprudencia constitucional ha sido clara al exigir el error grave en la interpretacion
y al prevenir al juez de tutela acerca de que sutarea no consiste en imponer su propia
interpretacion o su propia valoracion de los hechos o de laspruebas”

V. PROBLEMA JURIDICO

El debate que suscita este tramite constitucional, conduce a presentar el siguiente

interrogante, a nivel de problema juridico que aspiramos sean resueltos a través de esta

accion judicial.

¢Puede un juez de segunda instancia, resolver aspectos de la decision del juez de primer
grado, que no ha sido apelada por ninguna de las partes, habiendo un Unico apelante,
sin que ello vulnere derechos fundamentales, como el debido proceso y la cosa juzgada

constitucional?



¢Puede un juez de segundo grado hacer uso de normas que no sean aplicables al hecho
en concreto, sin que ello conduzca a una violacion del debido proceso?

¢Puede un juez, sin violar derechos fundamentales, exigir al incidentalista, requisitos
mas alld de los que demanda la ley, o exigirle actuar cuando le es materialmente

imposible?

VI.ARGUMENTACION

Conocidos los hechos y circunstancias del caso, las normas vigentes y la jurisprudencia que

sobre nulidades y debido proceso han establecido las autoridades competentes, expongo

los argumentos por las cuales se consideran violados los derechos al debido proceso,

derecho a la defensa, derecho a la vivienda digna y acceso a la Administracién de Justicia.

Uso de normas que no aplican al caso por parte del Juez de primera instancia.

Es evidente que el Juzgado de primera instancia ha indicado en el auto que resuelve el
incidente de nulidad que i) efectivamente existe una indebida notificacidén, cuando dice
“Igualmente le asiste la razdn al incidentalista, en el sentido de que si al
momento de realizar la notificacion, como efectivamente se observa en la
diligencia de secuestro, -fl. 186-, el lote no presentaba construccidon alguna,
situacion que debio tener en cuenta la parte demandante, seria dificil lograr la
notificacién personal del sefior Oliveros Carvajal, maxime, se itera, al existir
otra direccidn para recibir notificaciones”, ii) sin embargo, plantea que la nulidad
esta saneada, dado que se ha presentado con posterioridad a la adjudicacién del
bien inmueble, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 455 del CGP, ademas se
podria afectar terceros, como es el rematante.

El reparo de orden constitucional respecto de la actuacion de la primera instancia
es que i) se usa una norma, como lo es el articulo 455 del CGP, que esta disenada
para buscar que las partes y el juez del caso, frente a un remate, adviertan los
vicios e irregularidades que este presenta, antes de la adjudicacion, advirtiendo
que el silencio en las previas de la adjudicacion, conducen a no ser oidas
posteriormente, lo que impone la tarea de plantear las irregularidades de manera

oportuna y no guardarlas para luego.



Pero el uso de esta norma para subsanar una nulidad sucedida en el
mandamiento de pago, constituye una via de hecho, ya que las nulidades del
articulo 133 del CGP, tiene sus propias reglas para ser subsanadas en el articulo
136 del CGP. Si el derecho plantea las normas desde la mirada de la decision de
primera instancia, ello incentivaria a un acreedor a notificar de manera deliberada
en un sitio diferente, y evitar la defensa del ejecutado, que, al no saber del
remate, y no poder presentar una nulidad antes de la adjudicacién, perderia su
derecho a la defensa. Pero el disefio del CGP prevee esta situacion, a tal punto
que plantea que las nulidades relacionadas con indebida notificacién, entre otras,
se pueda presentar, “...incluso con posterioridad a la orden de seguir adelante
con la ejecucion, mientras no haya terminado por el pago total a los
acreedores o por cualquier otra causa legal”. 3(Resaltado es propio). La
interpretacién del auto que resuelve el incidente de nulidad, plantearia una
aparente antinomia entre las dos normas articulos 134 y 455 del CGP-

Ademas, el articulo 455 del CGP que invoca el despacho de primera instancia
para soportar su decision, esta incorporado en el Capitulo III del Cédigo, REMATE
DE BIENES Y PAGO AL ACREEDOR, por lo que las reglas de subsanacién ahi
indicadas, aplican preponderantemente para esa etapa del proceso y no para las
anteriores, como la notificacién del mandamiento de pago.

Ahora, el remate no es que tenga una nulidad o irregularidad que lo invalide,
derivada se su propio proceso, no es ello lo que esta en juego, sino que la nulidad
del mandamiento de pago, puede tener una consecuencias o efectos sobre el
remate, pero no por una irregularidad intrinseca, que se ha presentado en el
proceso de subasta del bien objeto de garantia. Cosa diferente es que, como
consecuencia de la indebida notificacion, algunas etapas deban retrotraerse a un
momento anterior, para dar las garantias de defensa al demandado, lo cual no
necesariamente implica que el proceso de remate tenga un defecto en si mismo

que lo invalide, es mas acertado concluir que, como consecuencias de

3 Articulo 134 CGP, inciso tercero.



actuaciones anteriores, se afecte no sélo el remate sino todas las etapas
posteriores a aquella que genera la nulidad. No toda invalidez del remate implica
o se deriva de una irregularidad del mismo, pueden otras etapas afectarlo. Dicho
de otra manera, las irregularidades propias del proceso de remate lo afectan de
manera directa, pero las irregularidades o nulidades de otras etapas afectan todo
el proceso.

En la apelacion se indicd. Al respecto, la doctrina ha dicho “Sin embargo, no debe
perderse de vista que una cosa es la nulidad del remate y otra bien distinta la
nulidad del juicio ejecutivo en que tal remate se efectud. Ya que decretada la
nulidad del juicio ejecutivo en el cual se lleva a cabo el remate, este también
queda sin efecto, pero no al contrario, pues el remate Unicamente puede
anularse por las causales determinada en los articulos 524 a 528 (hoy 455 vy ss.
del CGP) del Cddigo de Procedimiento Civil, causales que son procesales
“...procesales unas, por lo tanto, de caracter extrinseco, e intrinseco las demas
concernientes a la enajenacion como relacion contractual...” 4

Esta actuacion de usar una norma no aplicable al caso en concreto,
constituye una via de hecho, que esta llamado a ser revisado por el juez

constitucional.

- Actuacion si competencia, uso de normas que no aplican para el hecho en concreto y
contradiccion en la decision del juzgador de segunda instancia.
El Juzgador de segundo grado, resuelve el recurso de alzada, de la siguiente forma, i)
revisa toda la actuacion de la primera instancia, y por ello ii) concluye que no hay
indebida notificacidn, sin embargo, iii) decide que ha sido subsanada la nulidad por las
mismas razones expuestas por la primera instancia.
La decisidn del Juez de primer grado fue notificada a las partes y solo el extremo pasivo
se pronuncié al respecto, no hubo recurso alguno, de acuerdo a lo consignado en el
expediente, por la parte demandante. En la apelacién se indico estar de acuerdo con el

Auto que resolvio el incidente de nulidad, sélo en lo relacionado con la existencia de una

4 LAS NULIDADES EN EL CODIGO GENERAL DEL PROESO 7 Edicién, Fernando Canosa Torrado, paginas 461 y
462, en la cual cita a “165 G. T. Tomo XXXVI, pag. 551”



indebida notificacion del mandamiento de pago, mas no con la subsanacién considerada
por el despacho; por ello esto se dijo en la apelacion “Frente a esta conclusion del
despacho este extremo procesal no tiene ningun reparo, y sobre ello no va la apelacion,
pero si respecto de la decisién de que la nulidad alegada se haya subsanada por
ministerio de la ley, precisamente lo contenido en el numeral 1 del articulo 455 del CGP”.
Se desprende de lo anterior, que el Juez de segundo grado, sélo podia revisar la parte
que le habia solicitado quien apel6 el auto, sin posibilidad de ir mas alla.

Los incisos 1y 4 respectivamente, del articulo 328 del CGP respecto de las competencias
del superior, dentro del recurso de apelacion ordenan lo siguiente

“El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en
los casos previstos por la ley.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Unico, salvo que en
razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados
con ella”.

Los argumentos expuestos y que expresaban el desacuerdo del apelante con el primer
fallo, estan relacionados con la forma en que el despacho determina que esta subsanada
la nulidad, y expresamente se indica que la apelacion se dirige a ese aspecto. Asi las
cosas, el Juez de segunda instancia, no estaba llamado a revisar la indebida notificacion
como tal, pues esta ya se encontraba en firme y la providencia que lo contenia, estaba
ejecutoriada. Al concluir que no existe una indebida notificacion, remueve la decision ya
tomada y ejecutoriada por la primera instancia. Esta es una actuacion por fuera del
marco de las competencias del segundo Juzgador.

Ahora, de cara al inciso 4 del articulo 328 del CGP, si bien es cierto que el incidente se
resuelve negando la nulidad, en todo caso, este segundo fallo es mas desfavorable que
el primero, pues en el primero habia una indebida notificacién que se subsano, segin
dicha instancia, pero en el segundo fallo, ya no hay una indebida notificacién, la que a
su vez se haya subsanada. Podria no tener aplicacion practica esta consideracion,
porque en ambos casos la solicitud de nulidad se resuelve negativamente, pero en cada
caso son distintas las consideraciones del despacho, saltando a la luz que ha sido mas

gravoso el fallo de segunda instancia.



Esta es una actuacion que va en contravia de la ley, la cual se debe someter
las decisiones de los jueces constitucionales, pues violentan el debido
proceso, en todo caso.

Frente a que esta subsanada la indebida notificacion, los argumentos son los mismo que
se han presentado para el Juez de Primera instancia, en letras anteriores de esta
argumentacion.

Finalmente, existe una contradiccion en la providencia que resuelve la segunda
instancia, que manifiesta que no hubo indebida notificacién, cuando expresa “...no es
posible concluir que se incurrid en una indebida notificacion al haberse recibido
la comunicacion de notificacion y el aviso en la porteria del lote ubicado en el
Conjunto 4 de la Urbanizacion La Pradera, Hacienda el Castillo, pues si bien no
era ocupado por el demandado, si era periédicamente concurrido por el mismo,
lo que se puede inferir del hecho que el personal de porteria recibio los citatorios
indicando que el demandado podia ser ubicado ahi, en armonia con las
certificaciones emitas por la empresa de correo postal”. Pese a ello, expresa el
Juez de Segundo Grado, que se haya subsanada la “indebida notificacion”. Si no
existe indebida notificacién, no hay motivo a que, la misma que no existe, se
encuentre subsana. Implica lo anterior una contradiccion manifiesta del
auto que decide el recurso de apelacion, respecto del incidente de
nulidad.

Finalmente, exigir al incidentalista, por parte del juez, un comportamiento
diferente, mas alla del que exige la ley, como es que la nulidad por indebida
notificacién deba ser alegada antes de saber del proceso, constituye una
arbitrariedad y una extralimitacion, pues los requisitos exigidos por el Juez, mas
alla de la ley.

Negar la nulidad por no asistir a una etapa de la cual no se conocia, es pedir un
imposible al deudor, cuando el generador de dicha circunstancia fue el
demandante, que debid dar la direccion correcta, como efectivamente si lo hizo
para temas de habeas data.

Esta actuacion i) sin competencia, ii) uso de normas no aplicables al

caso en concreto, iii) la contradiccion de la decision de segunda



instancia y iv) las exigencias mas alla del marco legal, constituyen una

via de hecho, que esta llamado a ser revisado por el juez constitucional.

VII. PETICION

Con fundamento en los hechos relacionados, solicitdé de manera respetuosa sefior Juez:

1. Tutelar los derechos fundamentales a la vivienda, acceso a la administracion de justicia,
derecho a la defensa y debido proceso.
2. En consecuencia, ordenar que en un término no mayor a 48 horas las entidades
accionadas, JUZGADO PRIMERO CIVIL MUNICIPAL DE EJECUCION DE SENTENCIAS DE CALI y
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE EJECUCION DE SENTENCIAS DE CALI, 0 a quien
correspondan, que tomen una decisién en derecho, respecto del caso, con observancia y
apego a las normas vigentes; o la decision que se considere pertinente para salvaguardar
mis derechos.
VIII. ANEXOS Y PRUEBAS:
1. El expediente del proceso ejecutivo con radicacion 2009-605 Coomeva (hoy
Bancoomeva) Vs Freddy A Oliveros.
2. Incidente de nulidad, auto que lo resuelve, apelacion y segunda instancia, que hacen
parte del mismo proceso.

3. Copia de la cédula.

IX. COMPETENCIA
Es usted, sefior Juez competente, para conocer del asunto, por la naturaleza de los hechos,
por tener jurisdiccion en el domicilio de la entidad Accionada y de conformidad con lo
dispuesto en el decreto 1382 de 2000.
X. JURAMENTO
Bajo la gravedad de juramento me permito manifestarle que por los mismos hechos y

Derechos no he presentado accidn de tutela ante ningtin otro despacho judicial.

XI.NOTIFICACIONES

Para la presente accion las notificaciones se podran surtir en las siguientes direcciones:

La parte accionada recibira notificaciones



JUZGADO PRIMERO CIVIL MUNICIPAL DE EJECUCION DE SENTENCIAS DE CALI
Calle 8 # 1-116. Cali. j0lejecmcali@cendoj.ramajudicial.gov.co

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE EJECUCION DE SENTENCIAS DE
CALI

Calle 8 # 1-116. Cali. j02ejecccali@cendoj.ramajudicial.gov.co

La parte accionante recibira notificaciones en el e-mail: olicarf@hotmail.com celular
3188885122

Cordialmente.

W/] i 4

FREDDY ARMANDO OLIVEROS CARVAJAL
C.C. 10.386.952 de Guapi, Cauca
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