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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Clara
Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Manuel José Cepeda Espinosa, en gjercicio de

sus competencias constitucionales y legales, profiere la siguiente
SENTENCIA

dentro del proceso de revisidn de los fallos proferidos por la Sala Civil- Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué y por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, en el tramite de la accién de tutela iniciada por Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde
Sabogal Portela contra el Juzgado Segundo (22) Civil del Circuito de Espinal y el Banco

Colmena S.A.



|. ANTECEDENTES.

Los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela, interpusieron accién de
tutela contra el Juzgado Segundo (22) Civil del Circuito de Espinal (Tolima) y el Banco
Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-, con el objeto de solicitar la protecciéon de sus derechos

fundamentales al debido proceso en conexidad con el derecho a la vivienda digna.

1. Hechos.

Para fundamentar su solicitud los accionantes relatan los siguientes hechos:

1. Manifiestan que el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC. S.A.- presentd en su contra demanda
ejecutiva hipotecaria, la que por via de reparto le correspondié al Juzgado Segundo Civil del

Circuito de Espinal (Tolima).

2. Aseveran que el pagaré que sirvié de base para iniciar la demanda ejecutiva se gird por la
suma de $19.200.000, y se firmé por los accionantes el 21 y 15 de agosto del afio 1998, “en
intereses UPAC". Y por lo tanto, aclara, es aplicable el paragrafo 3° del articulo 42 de la Ley
546 de 1999.

3. Sefalan que el 2 de noviembre de 2007, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Espinal

dentro del mencionado proceso hipotecario, libr6 mandamiento de pago.

4. Indican que fueron notificados legalmente por el Juzgado tanto del mandamiento de pago
como de la demanda ejecutiva, la cual contestaron dentro del término legal, el 25 de marzo
de 2008, asi: (i) interponiendo recurso de reposicién contra el auto que admitié la demanda y
libr6 mandamiento de pago; (ii) oponiéndose a las pretensiones y hechos de la demanda y
formulando las excepciones de mérito, estructuradas sobre la base de caducidad de la accidon
cambiaria por prescripcién, prescripcion de la hipoteca, extincion de la accidon ejecutiva por
prescripcion y cobro de lo no debido; (iii) presentando excepciones previas de falta de
competencia territorial y funcional, cosa juzgada, caducidad de la acciéon cambiaria por

prescripcion, prescripcion de la hipoteca y extincion de la accidén ejecutiva por prescripcion,



(iv) proponiendo incidente de colision o conflicto de competencia y, (v) presentando

“prejudicialidad civil procedimental”.

6. Estiman que tanto la entidad bancaria como el Juzgado al dictar auto admisorio de la
demanda ejecutiva y librar mandamiento de pago, desconocieron caprichosamente: por un
lado, “la falta de requisito de procedibilidad sefalado por la Corte Constitucional” en la
Sentencia SU-813 de 2007, segun la cual “la entidad financiera ejecutante que reestructure
el saldo de la obligacidn vigente a 31 de diciembre de 1999, de conformidad con la Ley 546
de 1999 y la sentencia C-955 de 2000 y sin el coOmputo de los intereses que pudieren
haberse causado desde el 31 de diciembre de 1999. La reestructuracion debera tener en
cuenta criterios de favorabilidad y viabilidad del crédito, asi como la situacién econdmica
actual del deudor. En todo caso, debera atender a las preferencias del deudor sobre alguna
de las lineas de financiacion existentes o que se creen. En el caso en el que exista un
desacuerdo irreconciliable entre la entidad financiera y el deudor correspondera a la
Superintendencia Financiera definir lo relativo a la reestructuracién del crédito con estricta
sujecion a los criterios mencionados y dentro de un plazo no superior a treinta (30) dias
contados a partir de la solicitud presentada por cualquiera de las partes. En ningln caso
podra cobrarse intereses causados antes de definida la reestructuracion del crédito. No sera
exigible la obligacidén financiera hasta tanto no termine el proceso de reestructuracion”. Y por
el otro, lo establecido articulo 42, paragrafo 3¢ de la Ley 546 de 1999.

Por todo lo expuesto, los accionantes solicitan que se amparen sus derechos fundamentales
Yy, en consecuencia, que se ordene: (i) al banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-, que
reestructure el saldo de la obligacién vigente a 31 de diciembre de 1999, de conformidad con
lo establecido en la Ley 546 de 1999 y la Sentencia C-955 de 2000 y sin el computo de los
intereses que pudieran haberse causado desde dicha fecha, (ii) al Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Espinal (Tolima) y al banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.- que en el término de 48
horas siguientes a la notificaciéon de la sentencia que se profiera, se de por terminado el
proceso ejecutivo hipotecario No. 200-00182, con la “advertencia de que no se podra volver
a iniciar el mismo proceso ejecutivo hipotecario hasta tanto se haya surtido el requisito de
procedibilidad de la reestrcuturacion del crédito” vy, (iii) el archivo del proceso ejecutivo

hipotecario.

La Sala advierte que el 12 de marzo de 1999 el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot



libr6 mandamiento de pago a favor de la Corporacién de Ahorro y Vivienda Colmena S.A. y en
contra de los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela. El 10 de
noviembre de 2005 el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Girardot, en calidad de Juez
ad-hoc, avocé el conocimiento del proceso ejecutivo en mencién que le fuera remitido por el
Tribunal Judicial de Cundinamarca, ante quien los ejecutados solicitaron la terminacién del
proceso con fundamento en los dispuesto en el articulo 42 de la Ley 546 de 1999. Tanto el

Juzgado de familia como el Tribunal Superior de Cundinamarca denegaron esa solicitud.

Los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela interpusieron accién de
tutela contra el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Girardot por haber negado la
terminacion del proceso ejecutivo hipotecario iniciado en su contra por la Corporacién de
Ahorro y Vivienda Colmena S.A. La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, en
primera instancia, y la Sala de Casacién Laboral de la misma entidad, en segunda instancia,

negaron el amparo solicitado.

Esta Corte, Sala Octava de Revision, mediante Sentencia T-894A de 2006, M.P. Alvaro Tafur
Galvis, revisé las decisiones precitadas concediendo finalmente el amparo a los derechos
fundamentales del debido proceso y a la vivienda digna, vulnerados por el Juez accionado y
la Sala Civil del Tribunal Superior de Cundinamarca, y ordend dar por terminado el
mencionado proceso ejecutivo, como en efecto ocurrid. Esas decisiones fueron tomadas con
fundamento en lo dispuesto en el pardgrafo 32 del articulo 42 de la Ley 546 de 1999 y la
Sentencia C-955 de 2000, entre otras.

1. Trdmite Procesal.

Correspondi6 conocer de la accion de tutela a la Sala Civil- Familia del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ibagué, la cual mediante Auto de abril 29 de 2008, admiti6 la demanda y

ordend correr traslado, por el término de dos dias, a los accionados.

1. Respuesta del Juzgado Segundo Civil del Circuito de Espinal.

El Juzgado Segundo Civil del Circuito de Espinal guardd silencio y se limité a enviar copia del



expediente.

1. Respuesta del Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A-.

La apoderada general de BCSC S.A. contestd extemporaneamente la accion de amparo

oponiéndose a su prosperidad, en los términos siguientes:

Manifiesta que los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela son titulares
del crédito de vivienda con garantia hipotecaria No. 0535170034388, al cual, con la entrada
en vigencia de la Ley 546 de 1999 y de conformidad con la Circular 007 de 2000 de la
entonces Superintendencia Bancaria, le fue aplicado un alivio de $3.441.126 por concepto de

reliquidacion.

Expone que, debido al incumplimiento en el pago de las cuotas del crédito hipotecario, el
Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-, en su calidad de acreedor hipotecario, inicié proceso
ejecutivo contra los accionantes, demanda que le correspondié conocer al Juzgado Segundo

Civil del Circuito de Espinal.

Senala que, una vez notificado el mandamiento de pago a los ejecutados, ellos hicieron uso
del derecho de defensa que les asistia y de las demas prerrogativas que les otorga la ley. Por
lo que resulta improcedente que un tema propio de la jurisdiccién civil sea debatido
mediante el uso de la accién de tutela, mas aln si ésta se utiliza para revivir términos

procesales que ya concluyeron.

En lo que respecta a la solicitud realizada por los accionantes de dar cumplimiento a la
Sentencia SU-813 de 2007 expresa que no es de recibo, pues no cumple con los requisitos
exigidos por esa misma providencia (que el proceso ejecutivo se haya iniciado antes del 31
de diciembre de 1999, que no se haya registrado el auto aprobatorio del remate o
adjudicacion del inmueble en el folio de matricula de la vivienda ejecutada y que dentro del
proceso ejecutivo el afectado haya sido diligente en su actuacién procesal), toda vez que el

proceso ejecutivo hipotecario fue iniciado por BCSC el dia 29 de octubre de 2007.

Asevera que la interpretacion realizada por los accionantes de la Sentencia SU-813 de 2007

es errada, pues en ella se establecieron unos requisitos de procedibilidad de la accién de



tutela para aquellos casos en los cuales un juez se niegue a terminar un proceso ejecutivo
iniciado antes de 1999, y no como pretenden los accionantes, para que por via de tutela se
reconozcan como requisitos de procedibilidad para promover un proceso ejecutivo las
consecuencias que se derivan de la terminacién de los tramites de ejecucidn por la aplicacién
de la sentencia precitada, desconociendo que los efectos de las misma sélo se extienden a

procesos ejecutivos iniciados antes del 31 de diciembre de 1999.

Indica que no se puede pretender por intermedio de la accidn de tutela proteger derechos de
indole patrimonial y sobre los cuales existen decisiones en firme. Aclara que la accién de
tutela es un amparo constitucional que busca la protecciéon de derechos fundamentales
vulnerados cuando no existen otros mecanismos judiciales para hacerlo. Concluye que
en ese orden de ideas, las pretensiones de los accionantes no son apropiadas, pues lo que

quieren es que se fallen via tutela temas propios de la jurisdiccion ordinaria.

Finalmente sostiene que la accién de tutela es improcedente en los términos del numeral 1°

del articulo 62 del Decreto 2591 de 1991, por la existencia de otros medios judiciales.

Por lo expuesto, considera que no se ha generado por parte de Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-
ninguna actuacién ilegal o injustificada dentro del proceso ejecutivo y en consecuencia

solicita declarar improcedente la accién de tutela.
|l. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION.
1. Sentencia de primera instancia.

La Sala Civil- Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, en providencia del
13 de mayo de 2008, resolvié negar la accién de tutela. Para tal efecto expuso estos

argumentos:

Segun el despacho, el Juzgado Segundo Civil del Circuito del Espinal ha brindado a los
accionados todas las garantias propias del proceso ejecutivo hipotecario para que ejerzan el
derecho de defensa y contradiccién, tal y como lo manifiestan ellos mismos en la demanda
de tutela. De otro lado, sostiene que de acuerdo con la inspeccidn del proceso que obra como
prueba en el expediente, éste hasta ahora se encuentra en el traslado al ejecutante de las

excepciones propuestas por la parte demandada, de lo cual se infiere que los sefiores Jairo



Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela cuentan con las demas etapas procesales
para seguir exponiendo las razones juridicas necesarias que les permitan hacer valer los

derechos presuntamente vulnerados por la entidad bancaria.

En ese orden de ideas, el despacho considera prematuro que se dé aplicaciéon a la
jurisprudencia y a la normatividad invocadas, pues ello debe ser producto del analisis que el
juez de conocimiento dentro del proceso ejecutivo hipotecario debe efectuar al momento de
la elaboracién de la sentencia, contra la cual en el evento de ser adversa, podran interponer

los recursos legales establecidos en el Coédigo de Procedimiento Civil.

Con fundamento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la procedencia de la
accién de tutela, concluye el Tribunal que en el caso bajo estudio la accién interpuesta es
improcedente porque, en primer lugar, en el proceso ejecutivo alin no hay sentencia en firme
para que ella pueda ser utilizada como un mecanismo transitorio; y en segundo término,
tampoco se demostrd probatoriamente que se esté frente a la eventual ocurrencia de un
perjuicio irremediable. Por lo anterior sefala que no corresponde al juez de tutela entrar a
establecer qué parte de la deuda le corresponde asumir al accionante y cual a la entidad
demandada, pues ello escapa claramente de sus funciones y recae de manera exclusiva en

cabeza del juez ordinario.
2. Impugnacion.

Ademas, los accionantes ponen de presente que la reliquidacion del crédito ya se efectud y
que la Corte Constitucional, en la Sentencia T-894A de 2006, ordend la terminacién de un
proceso ejecutivo hipotecario anterior el cual cursaba en el Juzgado Primero Promiscuo de

Familia de Girardot entre las mismas partes y por los mismos hechos.
3. Sentencia de segunda instancia.

En sentencia del 27 de junio de 2008 la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia

confirmé la de primera instancia.

Sostiene la providencia que la accién de tutela cuando tiene como propoésito controvertir
actuaciones judiciales sélo procede (i) si ellas constituyen una via de hecho, y (ii) cuando el

interesado no cuenta con otros medios de defensa idoneos para la reparacién de sus



derechos.

Partiendo de lo anterior, la Sala infiere la improcedencia de la accion interpuesta, porque (i)
tal y como lo indicé el Tribunal, al estar el proceso ejecutivo hipotecario en la etapa de
traslado de las excepciones de mérito propuestas, y por lo tanto pendiente la decisién final
qgue ha de decidir de fondo sobre las mismas y seguramente sobre los argumentos expuestos
en la accién de tutela, los accionantes deben esperar a que el juez de dicho proceso profiera
tal decision; vy (ii) porque los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela aln
conservan otros medios de defensa que podrian hacer valer dentro de dicho proceso. Sefala
gue ese es el escenario natural para debatir las razones que alegan y no es dable al juez de
tutela irrumpir en la relacién procesal y usurpar las atribuciones asignadas por la Ley al juez
ordinario, con la consiguiente alteracién de las reglas preestablecidas y vulneracién de las

garantias procesales de los intervinientes en ese tramite.

Finalmente, manifiesta que en tales condiciones, los accionantes disponen de otros medios
de defensa judicial para lograr la proteccién de los derechos que alegan, configurandose la
causal de improcedencia de la accién de tutela consagrada en el inciso 3¢ del articulo 86 de

la Constitucion politica, en concordancia con el articulo 62 del Decreto 2591 de 1991.
lll. Pruebas.

1. Pruebas relevantes que reposan en el expediente.

* Fotocopia de la escritura publica No. 2389, de fecha 15 de agosto de 1998, suscrita en la
Notaria Primera de Girardot entre la Sociedad Grupo Constructor Ingenieros Ltda. y Jairo Luis

Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela (fls. 11 a 119).

* Fotocopia del pagaré No. 0535909, de fecha 21 de agosto de 1998, firmado por los
deudores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela a favor de la Corporacién
Social de Ahorro y vivienda Colmena por el valor de $19.200.000 (fls. 121y 122).

* Fotocopia de la liquidacién definitiva de la obligacidon hipotecaria No. 0535170034388 del

titular Jairo Luis Polania Carrizosa (fls. 123 y 124).



* Fotocopia de los autos de fechas 2 de noviembre de 2007 y 14 de abril de 2008, proferidos
por el Juez Segundo Civil del Circuito de Espinal, dentro del expediente No. 2007-182-00 (fls.
125 a 134).

* Fotocopia del expediente del proceso ejecutivo hipotecario radicado en el Juzgado Segundo
del Circuito de Espinal bajo el No. 2007-182-00, adelantado por BCSC S.A. contra Jairo Luis

Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela. (fls. 1 a 221 c. copias).
V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS.
1. Competencia.

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones proferidas
dentro de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo establecido en los
articulos 86 y 241-9 de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico.

2.1. Los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela interpusieron accién de
tutela contra el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Espinal y el Banco Colmena S.A. -hoy
BCSC S.A.-, al estimar que éstos vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso
en conexidad con el de la vivienda digna, al dictar auto admisorio de la demanda vy librar
mandamiento de pago con base en la demanda ejecutiva hipotecaria interpuesta en su
contra por el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-. Afirman los accionantes que con dichas
actuaciones los demandados desconocieron caprichosamente el requisito de procedibilidad
sefialado en el paragrafo 3° de la Ley 546 de 1999 y por la Corte Constitucional en Sentencia
SU-813 de 2007.

La apoderada general de BCSC S.A. contestd extemporaneamente la accion de amparo
oponiéndose a su prosperidad. En lo que respecta a la solicitud realizada por los accionantes
de dar cumplimiento a la Sentencia SU-813 de 2007 expresa que no es de recibo, pues no
cumple con los requisitos exigidos por esa misma providencia, toda vez que el proceso
ejecutivo hipotecario fue iniciado por BCSC el dia 29 de octubre de 2007. Sostiene, ademas,

que la accidén de tutela es improcedente en los términos del numeral 12 del articulo 62 del



Decreto 2591 de 1991 por la existencia de otros medios judiciales. Por lo anterior considera
que no se ha generado por parte de Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.- ninguna actuacion ilegal o
injustificada dentro del proceso ejecutivo y en consecuencia solicita declarar improcedente la

accion de tutela.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, concluye que la accién interpuesta es
improcedente por considerar que, al encontrarse el proceso ejecutivo hipotecario en traslado
al ejecutante de las excepciones propuestas, los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde
Sabogal Portela cuentan con las demas etapas procesales para seguir exponiendo las
razones juridicas necesarias que les permitan hacer valer los derechos presuntamente
vulnerados por la entidad bancaria y porque tampoco se demostrd que se esté frente a la

eventual ocurrencia de un perjuicio irremediable.

La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia confirmd la sentencia de primera
instancia. Sefiala que la accién es improcedente, ya que al estar el proceso ejecutivo
hipotecario en la etapa de traslado de las excepciones propuestas y por lo tanto pendiente la
decision final que ha de decidir de fondo sobre las mismas y seguramente sobre los
argumentos expuestos en la accién de tutela, los accionantes deben esperar a que el juez de
dicho proceso profiera la respectiva sentencia y adicionalmente porque los sefiores Jairo Luis
Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela aln conservan otros medios de defensa que
pueden hacer valer. De ello concluye que mal puede el juez de tutela irrumpir en la relacién

procesal y usurpar las atribuciones asignadas por la ley al juez ordinario.

2.2. Conforme a lo anterior, corresponde a esta Sala de Revisidn establecer (i) si resulta
procedente la accion de tutela ante la posible existencia de otro medio de defensa judicial,
tal y como lo consideraron los jueces de primera y segunda instancia. (ii) En el evento de que
se encuentre procedente la accidn, la Corte debera entrar a resolver si el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Espinal, al librar mandamiento de pago dentro del proceso ejecutivo
hipotecario, sin examinar el punto relativo a la previa reestructuracion de la obligacion
hipotecaria (Sentencia SU-813 de 2007), vulnerd los derechos fundamentales al debido

proceso en conexidad con el de la vivienda digna de los accionantes.

3. Procedencia de la tutela en el asunto sometido a revision. Ineficacia de otro medio de

defensa judicial.



3.1 Esta Corporacién ha venido reiterando que la accién de tutela es de caracter subsidiario,
en cuanto sélo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial,
salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
0 cuando existiendo otros mecanismos, éstos no son idéneos ni eficaces para evitar la

consumacién del perjuiciol.

El anterior criterio jurisprudencial, trazado desde la Sentencia T-003 de 19922, indica que el
otro medio de defensa judicial al que alude el articulo 86 de la Constitucion Politica, debe ser
eficaz y permitir la proteccién inmediata y real de los derechos fundamentales afectados. De
lo contrario, la accién de tutela dejaria de tener ese caracter constitucional preferente que la
caracteriza en razon de su objeto, y ya no seria tampoco el mecanismo aplicable para evitar

la burla de los preceptos superiores.

Recuérdese que el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, dispone que “la
existencia de dichos medios (de defensa judiciales) serd apreciada en concreto, en cuanto a
su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”. Esto se traduce
en que cada caso en particular corresponde al juez de tutela evaluar si el otro medio de
defensa judicial, cuando existe, podria llegar a brindar la proteccién inmediata que exige el
derecho amenazado o vulnerado, o si por el contrario se trata de una via formal o cuyos
objetivos y resultados, dada la prolongacién del proceso, resulten tardios o eventuales para

garantizar la idoneidad de la proteccién judicial y la intangibilidad de los derechos afectados.

Asi entonces, un medio judicial para que pueda ser sefialado como el procedente, en vez de
la tutela, con miras a su proteccidn, debe ser eficaz, conducente y estar dotado de su misma
aptitud para producir efectos oportunos, ya que no tendria objeto alguno enervar el
mecanismo de tutela para sustituirlo por un instrumento teérico, por el sélo hecho de estar
previsto en norma legal, si, consideradas las circunstancias del solicitante, no puede
traducirse en resolucién judicial pronta y cumplida que asegure la vigencia de la Constitucion
en el caso particular de una probada vulneracion o amenaza de derechos fundamentales. Tal
imposicion atentaria contra la eficacia de la administracion de justicia y pondria en grave
riesgo los postulados del Estado Social de Derecho, haciendo inoperantes no pocas garantias

constitucionales.



De esta manera, la sola existencia formal de otros medios de defensa judicial, no puede
tornar automaticamente improcedente la accién de tutela. Asi, lo ha sostenido la Corte,

puntualizando que:

“...no es suficiente, para excluir la tutela, la mera existencia formal de otro procedimiento o
tramite de caracter judicial. Para que ello ocurra es indispensable que ese mecanismo sea
idoneo y eficaz, con miras a lograr la finalidad especifica de brindar inmediata y plena
proteccidn a los derechos fundamentales, de modo que su utilizacidon asegure los efectos que
se lograrian con la accién de tutela. No podria oponerse un medio judicial que colocara al
afectado en la situacion de tener que esperar por varios afios mientras sus derechos

fundamentales estan siendo violados”3.

Dicha idoneidad y suficiencia de acuerdo con la Corte, debe ser analizada en cada caso
especifico, para lo cual es indispensable que los otros medios de defensa judicial,
“proporcionen el mismo grado de protecciéon que se obtendria mediante el empleo [de] la
accion de tutela, es decir, que sean tan sencillos, rapidos y efectivos como ésta para lograr la

proteccién de los derechos fundamentales lesionados 0 amenazados”4.

Habida cuenta de lo anterior, es necesario analizar si en el asunto que ahora es objeto de
revision, los accionantes cuentan con otros mecanismos de defensa judicial para dirimir la
controversia surgida, y en caso afirmativo, si ellos son idéneos y eficaces para asegurar la
proteccidn de sus derechos. De no serlo, la accidn de tutela se proyectara como el camino

procesal adecuado.

3.2. Los jueces de primera y segunda instancia, para no acceder a la accién de tutela
consideraron que no es posible resolver cuestiones que son propias de la autonomia e
independencia de los jueces ordinarios cuando la decisién impugnada es proferida en
proceso ejecutivo en curso, en el que los demandados cuentan con otros medios de defensa

para la proteccidn de sus derechos fundamentales.

La Sala estima que los argumentos expuestos en las instancias judiciales son insuficientes,
pues omiten realizar una valoracion integral de esos mecanismos de defensa que tienen los

accionantes en el proceso ejecutivo.

Esta Corporacion ha venido sosteniendo que la accién de tutela puede, en un momento dado,



desplazar el mecanismo ordinario o principal previsto por el ordenamiento juridico cuando el

juez de tutela encuentre que no es idéneo ni eficazs.

En el caso bajo analisis, la Sala observa que los ejecutados interpusieron oportunamente el
recurso principal de reposicion y el subsidiario de apelacién contra el mandamiento de pago,
alegando que la obligacién no es exigible de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 de la
Ley 546 de 1999 y en la Sentencia SU-813 de 2007, sin embargo, el funcionario resolvio
negativamente los dos recursos mencionados. Igualmente los demandados interpusieron la
excepcién previa la falta de competencia derivada de la cuantia, en razén de que se ha
omitido realizar la reestructuracién de la obligacion; pero el funcionario la negé de plano por
considerar que la han debido plantear como recurso de reposicidn contra el mandamiento de
pago. Lo anterior constituye una evidente contradiccién, porque, como se ha visto, los
ejecutados si plantearon esa circunstancia en el recurso de reposicion y el Juez omitié hacer

algun analisis al respecto.

Si bien es cierto que el proceso ejecutivo aln esta en curso, también lo es que los
mecanismos de defensa alli previstos no son idéneos ni eficaces, puesto que ya se planted
sin éxito el debate en el recurso de reposiciéon contra el mandamiento de pago y en las
excepciones previas presentadas por los accionantes. Adicionalmente esta Corporacién ya ha
sefialado que en los procesos ejecutivos hipotecarios es legitimo hacer uso de la accién de
tutela cuando lo que se reclama es precisamente la terminacién del proceso por
controversias relacionadas con la aplicacién del articulo 42 de Ley 546 de 1999, en este
sentido se destacan las Sentencias T-606 de 2003, T-701 de 2004 y SU-813 de 2007, entre
muchas otras.

Con fundamento en las consideraciones expuestas hasta este punto, la Sala considera que la

tutela en este caso resulta procedente, por lo que se entrara a realizar el analisis de fondo.

4. Procedencia excepcional de la accidn de tutela contra providencias judiciales - causales de

procedibilidad. Reiteracién de jurisprudencia.

4.1. Conforme al mandato contenido en el articulo 86 de la Constitucion, la Corte
Constitucional ha desarrollado una doctrina acerca de la procedencia de la accién de tutela
contra las providencias dictadas por las autoridades judiciales. En un comienzo, esta

atribucion tuvo fundamento en los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991. Sin embargo,



dichas disposiciones fueron declaradas inexequibles en la sentencia C-543 de 1992, en Ia
cual se considerd que valores como la seguridad juridica y la cosa juzgada son relevantes en

nuestro sistema normativo y justifican la intangibilidad de las decisiones judiciales.

No obstante lo anterior, en esa misma providencia se advirtié que ciertos actos no gozan de
esas cualidades y que, por tanto, frente a “actuaciones de hecho”, de las autoridades
judiciales la accién de tutela si es procedente con el objeto de proteger los derechos

fundamentales. La Corte afirmd en ese entonces:

“Ahora bien, de conformidad con el concepto constitucional de autoridades publicas, no cabe
duda de que los jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcién de
administrar justicia y sus resoluciones son obligatorias para los particulares y también para el
Estado. En esa condiciédn no estan excluidos de la accién de tutela respecto de actos u
omisiones que vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo cual no significa que
proceda dicha accién contra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada obsta para que por la
via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién injustificada en la adopcién de
decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos
judiciales, ni rife con los preceptos constitucionales la utilizaciéon de esta figura ante
actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o
amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco cuando la decisiéon pueda causar un
perjuicio irremediable, (...). En hipdtesis como estas no puede hablarse de atentado alguno
contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines

que persigue la justicia”6. (Subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, a partir de la Sentencia T-079 de 1993, al revisar una decisién tomada por la
Corte Suprema de Justicia en donde concedidé una accién de tutela contra una sentencia
judicial, respetando la ratio decidendi de la sentencia C-543 de 1992, paulatinamente se
fueron definiendo el conjunto de defectos que tienen el poder de justificar la procedencia del
amparo con el fin que se protejan los derechos fundamentales de quienes acuden al Estado

para que resuelva un conflicto a través de la administracién de justicia.

Posteriormente, la Corte remplazé el enunciado dogmatico “via de hecho”, previsto en cada
una de las sentencias en donde se declaré que la tutela era procedente frente a una

actuacion judicial andémala, y formulé los “criterios de procedibilidad de la accién de tutela



contra providencias judiciales”. Estos constituyen pautas que soportan una plataforma
tedrica general de la acciéon de tutela contra actuaciones jurisdiccionales y, por tanto,
constituyen el trasfondo de las causas que pueden generar la violacién de la Constitucidn,
por la vulneracién de los derechos fundamentales en la cotidianidad de las practicas

judiciales.

La nueva enunciacion de tal doctrina ha llevado, en Ultimas, a redefinir el concepto de via de
hecho, declarado como el acto absolutamente caprichoso y arbitrario7, producto de la
carencia de una fundamentacion legal y con la suficiente envergadura para concernir al juez
constitucional. En su lugar, con la formulacién de los criterios, se han sistematizado y
racionalizado las causales o defectos con base en un mismo origen: la penetracién de la
Constitucion y los derechos fundamentales en la rutina judicial. Al respecto, en la Sentencia

T-949 de 2003, la Sala Séptima de Revision explico lo siguiente:

“Esta Corte en sentencias recientes ha redefinido dogmaticamente el concepto de
procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias judiciales. Esta redefinicién ha
operado a partir del poder de irradiacion del principio de eficacia de los derechos
fundamentales (Art. 2 C.P.) y de una interpretacion sistematica de diversas disposiciones de
la Constitucion (arts. 1, 2, 13, 86, 228 y 230 C.P.).

Ilgualmente, en la Sentencia T-462 de 2003, se puntualizo:

“En esta tarea se ha reemplazado el uso conceptual de la expresién “via de hecho” por la de
“causales genéricas de procedibilidad”. Lo anterior ha sido inducido por la urgencia de una
comprensién diferente del procedimiento de tutela con tal de que permita “armonizar la
necesidad de proteger los intereses constitucionales que involucran la autonomia de la
actividad jurisdiccional y la seguridad juridica, sin que estos valores puedan desbordar su
ambito de irradiacién y cerrar las puertas a la necesidad de proteger los derechos
fundamentales que pueden verse afectados eventualmente con ocasién de la actividad

jurisdiccional del Estado”.

Ademas, en la Sentencia T-1285 de 2005, esta Sala de Revisién expuso cada uno de los

criterios de procedibilidad de la siguiente manera:

“La sistematizacion de los criterios o causales a partir de los cuales es posible justificar el



advenimiento de una tutela contra una decisién judicial, ha generado que la Corte advierta
dentro de ellos la obligacidn del operador de respetar los precedentes y de guardar respeto y
armonia entre su discrecionalidad interpretativa y los derechos fundamentales previstos en
la Constitucién8. En este punto es necesario prevenir que la Corporacién ha definido e
identificado dentro del ejercicio jurisdiccional, la obligacién de argumentar suficientemente
cada una de sus decisiones y también de ponderar con claridad los derechos fundamentales
que se encuentren en disputa. El principio de eficacia de los derechos fundamentales y el
valor normativo de la Constitucién obligan al juez a acatar, emplear e interpretar
explicitamente las normas legales aplicables a un caso concreto, pero también a justificar y
ponderar las pugnas que se llegaren a presentar frente a la Carta Politica9 y los derechos
fundamentales10.

Conforme a los anteriores presupuestos y como recapitulacion de las diferentes decisiones
adoptadas, la Corte ha identificado y congregado a los criterios en seis apartados que ha
definido de la siguiente manerall:

“i)  Defecto sustantivo, organico o procedimental: La accién de tutela procede, cuando
puede probarse que una decision judicial desconoce normas de rango legal, ya sea por
aplicacién indebida, error grave en su interpretacién, desconocimiento de sentencias con

efectos erga omnes, o cuando se actla por fuera del procedimiento establecido12.

“ii) Defecto factico: Cuando en el curso de un proceso se omite la practica o decreto de
pruebas o estas no son valoradas debidamente, con lo cual variaria drasticamente el sentido

del fallo proferidol3.

“iii) Error inducido o por consecuencia: En la cual, si bien el defecto no es atribuible al
funcionario judicial, este actué equivocadamente como consecuencia de la actividad
inconstitucional de un 6rgano estatal generalmente vinculado a la estructura de la

administracion de justicial4.

iv) Decisién sin motivacion: Cuando la autoridad judicial profiere su decisiéon sin
sustento argumentativo o los motivos para dictar la sentencia no son relevantes en el caso
concreto, de suerte que puede predicarse que la decision no tiene fundamentos juridicos o
facticos15.



]

V) Desconocimiento del precedente: En aquellos casos en los cuales la autoridad judicial
se aparta de los precedentes jurisprudenciales, sin ofrecer un minimo razonable de
argumentacién, de forma tal que la decisién tomada variaria, si hubiera atendido a la

jurisprudencia.

Vi) Vulneracion directa de la Constitucién: Cuando una decisién judicial desconoce el
contenido de los derechos fundamentales de alguna de las partes, realiza interpretaciones
inconstitucionales o no utiliza la excepcion de inconstitucionalidad ante vulneraciones
protuberantes de la Carta, siempre y cuando haya sido presentada solicitud expresa al
respectol6”.

El hecho que se configure una causal de procedencia de la acciéon de tutela contra una
providencia judicial, lleva a concluir que el juez en su decisién ha incurrido en una “actuacion
defectuosa” que se traduce en la vulneracién de los derechos fundamentales y por lo mismo

debe ser reparada.

5. Procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales por desconocimiento del
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional en materia de sentencias de tutela.

Reiteracion de jurisprudencia.

Esta Corporacién, como garante de la Constitucion, fija el contenido de ésta a través de su
jurisprudencia. Tal contenido puede ser determinado a través de sentencias de
constitucionalidad o de tutela. Por medio de las Ultimas, en virtud del caracter objetivo o de
determinacién del alcance de los derechos fundamentales que la tutela tiene en sede de

revision.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional puede ser desconocida de cuatro formas: (i)
aplicando disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de
constitucionalidad; (ii) aplicando disposiciones legales cuyo contenido normativo ha sido
encontrado contrario a la Constitucidn; (iii) contrariando la ratio decidendi de sentencias de
constitucionalidad; y (iv) contrariando el alcance de los derechos fundamentales fijado por la

Corporacién a través de la ratio decidendi de sus sentencias de tutela.

Dado el tema a que remite el asunto sub judice, la Sala en esta oportunidad sélo se referira a

la Gltima enunciada, esto es, a la procedibilidad de la tutela contra providencias que



desconocen la ratio decidendi de sentencias de tutela de la Corte Constitucional.

Pues bien, asi como las consideraciones inescindibles de la parte resolutiva de sentencias de
constitucionalidad atan a los jueces ordinarios en su interpretacidn, la ratio decidenci de las
sentencias de tutela de la Corporacion también vinculan a los jueces ordinarios en sus
providencias judiciales pues, para no desconocer la Constitucion en el ambito de los derechos
fundamentales se hace necesario seqguir los lineamientos que la Corte Constitucional, como
intérprete de la Carta, le ha dado a través del caracter objetivo o unificador de la tutela en

sede de revision.

6. El pardgrafo 32 del articulo 42 de la Ley 546 de 1999 y alcance de la Sentencia SU-813 de

2007. Evolucién jurisprudencial.

6.1. La Ley 546 de 1999 fue promulgada una vez declarada la inexequibilidad de las normas
que regulaban el sistema UPAC y las formas de financiamiento de créditos para vivienda, por
la Corte Constitucional en las sentencias C-383 de 1997, M.P. Alfredo Beltran Sierra, C-700 de
1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-747 de 1999, M.P. Alfredo Beltran Sierra, en
las que se precisé la necesidad de que existiera una regulacion del sistema de financiacion
de vivienda que respetara los lineamientos de la doctrina constitucional y que solucionara un
grave problema de orden social de grandes dimensiones, surgido como consecuencia del
desbordado incremento de las deudas hipotecarias adquiridas por los particulares con
entidades financieras, que llegaron a causar graves efectos de orden econémico, financiero,
politico y social, y ademas un desbordado incremento en la iniciacidon de procesos ejecutivos

hipotecarios.

Segun se indicé en el articulo 22 de la mencionada ley, los criterios para el desarrollo de la
norma se dirigieron entre otras, a proteger el patrimonio de las familias, fomentar el ahorro
destinado a la vivienda y facilitar su acceso en condiciones de equidad y transparencia y
abarcar un mayor nimero de familias necesitadas. Por eso la Ley incluyé disposiciones
relativas al periodo de transicién para el paso del sistema de financiacién UPAC al nuevo
UVR, con el fin de permitir que nuevas personas adquirieran viviendas y que las que se

vieron afectadas dentro del anterior sistema, pudieran conservarla.

6.2. En los articulos 40, 41 y 42 de la Ley 546 de 1999, el Legislador establecié unas nuevas

medidas en materia de otorgamiento de crédito de financiacion para la compra y



construccién de vivienda, y generd igualmente un mecanismo excepcional para frenar el
creciente nimero de procesos ejecutivos, en razén a la imposibilidad material de los
deudores de cancelar las cuotas de sus créditos hipotecarios pactados a largo plazo.
Asimismo, dispuso la aplicacién de un abono especial a aquellas obligaciones crediticias
vigentes que hubieren sido pactadas con los establecimientos de crédito, y que se hubieren

destinado a la financiacién de vivienda a largo plazo.

Asi, los abonos a los créditos que se encontraran al dia, sobre los saldos vigentes a 31 de
diciembre de 1999 de los préstamos otorgados por los establecimientos de crédito para la
financiacién de vivienda individual a largo plazo, serian hechos siguiendo las pautas fijadas
en el articulo 4017 de la ley en mencién. Los deudores hipotecarios que estuvieran en mora a
31 de diciembre de 1999 (hipdtesis regulada por el articulo 42 de la Ley 546), serian
beneficiarios de los abonos contemplados en el articulo 40, siempre y cuando manifestaran
su pretensién de acogerse a la reliquidacién del crédito dentro de los 90 dias siguientes a la

vigencia de la ley.

Por su parte, el articulo 42 en su paragrafo 3918, sefala los efectos de la conversiéon del
crédito hipotecario, de la reliquidacién del crédito y de la conversién de los documentos

contentivos del mismo para los procesos en tramite a 31 de diciembre de 1999.

En ese orden de ideas, la suspensién de los procesos en curso, ya por peticién del deudor, o
por decisiéon adoptada de oficio por el juez, tiene por objeto que se efectle la reliquidacion
del crédito y, producida ella, debe dar lugar a la terminacién del proceso y a su archivo sin
mas tramite, como lo ordena la norma, que en tal sentido, lejos de vulnerar, desarrolla el
postulado constitucional que propende al establecimiento de un orden justo (Preambulo y
articulo 2 C.P.) y realiza los principios de prevalencia del derecho sustancial (art. 228 C.P.) y

de acceso a la administracion de justicia (art. 229 C.P.)". (Subrayado fuera del texto).

A la luz de la jurisprudencia, en los procesos ejecutivos hipotecarios iniciados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 546, una vez aportada la reliquidacién, el
siguiente y Unico paso a seguir es la terminacion de los procesos, sin perjuicio del derecho
que le asiste al acreedor de iniciar un nuevo proceso ejecutivo, en caso de que el deudor

vuelva a constituirse en mora, caso en el cual, deberd iniciarse un nuevo proceso.

6.4. En la Sentencia T-606 de 200320, la Sala Octava de Revisidon resolvid una accion de



tutela presentada por el Banco Comercial AV Villas S.A. contra el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, el cual habia anulado el proceso ejecutivo promovido por la
entidad bancaria contra la propietaria de un inmueble sobre el cual se habia constituido una
hipoteca de primer grado. Se partié de la base de que la tutela si era procedente y analizé lo
decidido por el Tribunal de Medellin a la luz de la sentencia C-955 de 2000 asi como de las
expresiones contenidas en el articulo 42 de la Ley 546 de 1999 relevantes para decidir la
tutela21. La Corporacion sefialé que la norma citada tenia por objeto solucionar una crisis
social y econdmica de grandes proporciones, motivada en gran parte por el gran nimero de

procesos ejecutivos en curso. Por tal motivo concluyé:

“En suma, una vez concluido el tramite de la reliquidacién del crédito, los procesos iniciados
antes del 31 de diciembre de 1999, iniciados para hacer efectivas obligaciones hipotecarias

convenidas en UPACS, terminaron por ministerio de la ley (...)".

6.5. No obstante los planteamientos expuestos en las sentencias ya citadas, varios
operadores juridicos y las entidades financieras ejecutantes se apartaron de este precedente,
asumiendo una posiciéon diversa respecto al procedimiento legal establecido para la
suspensidn y terminacién de los procesos ejecutivos hipotecarios contemplados en el
paragrafo 39 del articulo 42 de la Ley 546 de 1999. En efecto, Juzgados y Tribunales se
inclinaron por la tesis de la continuacién de los procesos ejecutivos con saldos insolutos no
sometidos a reestructuracion; esta posicidon se habia fundado en que la sola presentacién de
la reliquidacién de la obligacién, no es suficiente para dar por terminados los procesos
ejecutivos hipotecarios. Consideraron en ese sentido, que la consecuencia juridica de la no
reestructuracién de los créditos objeto de procesos ejecutivos debia ser el levantamiento de
la suspensidn y la continuacién del mismo en la etapa en que se encontrara. Aunado a ello,
argumentaron que, si la ley hubiese querido dar por terminados todos los procesos ejecutivos
en curso a 31 de diciembre de 1999, asi lo habria consignado expresamente, por lo que no
habia lugar, entonces, a hacer extensivo el efecto de terminacién por ministerio de la ley a

hipétesis no contempladas por la misma.

6.6. Con la expedicion de la Sentencia T-701 de 200422, la Corte Constitucional resolvié la
discusién. En efecto, en dicho pronunciamiento reiterd la posicion de esta Corporacién
asumida en la sentencia C-955 de 2000, consistente en la terminaciéon de los procesos

gjecutivos que se encontraban vigentes a diciembre 31 de 1999 y afirmé que ese es el



verdadero sentido del articulo 42 de la Ley 546 de 1999, atendiendo a los propdsitos
perseguidos con la implementacion del nuevo sistema de adquisicién de vivienda y al
ordenamiento constitucional imperante. Desde esa oportunidad se ha entendido que, todos
los procesos ejecutivos hipotecarios que se encontraban en curso a 31 de diciembre de 1999,
han debido someterse al tramite de la reliquidacién automatica del crédito y, sequidamente,
declararse terminados o concluidos por parte del juez competente, procediéndose en
consecuencia a su archivo definitivo sin consideracién adicional alguna. En este orden de
ideas, es claro que luego de proferida la sentencia C-955 de 2000, la Unica tesis admisible
respecto al procedimiento de suspensién y terminacién de procesos ejecutivos en curso a
diciembre 31 de 1999, es la que sefiala que una vez aportada la reliquidacién de los créditos

al proceso, éstos deben ser terminados y archivados sin mas tramite23.

6.7. Esta Corporacion, por medio de la Sentencia SU-813 de 2007, unifico la jurisprudencia
anterior en relacién con la terminacién anticipada de procesos ejecutivos hipotecarios
iniciados antes del 31 de diciembre de 1999, reiterando que los procesos ejecutivos
hipotecarios que se encontraban en curso el 31 de diciembre de 1999 debian declararse
terminados por el juez civil competente, siguiendo la interpretacidon que habia hecho
inicialmente del articulo 42 de la Ley 546 de 1999 en la sentencia C-955 de 2000 y en fallos

de tutela posteriores.

De esta forma una decisién de un juez que niegue la terminacién de esos procesos constituye
una via de hecho por defecto sustantivo, violatoria del derecho al debido proceso en
conexidad con el de la vivienda digna, por desconocer el mencionado precedente

constitucional24.

La Corte determind en esa sentencia que cuando los jueces civiles no hubiesen terminado los
procesos ejecutivos hipotecarios iniciados antes del 31 de diciembre de 1999, procede la
tutela para la proteccién de los derechos vulnerados, siempre y cuando concurran los
siguientes requisitos: (i) que el afectado haya sido diligente en su actuacién procesal, de tal
manera que se respete el requisito de subsidiareidad, y (ii) que la accién de tutela haya sido
presentada de manera oportuna, antes de que se hubiere registrado el auto aprobatorio del

remate o adjudicacion del inmueble, de tal forma que se respete el requisito de inmediatez.

Ilgualmente, en la SU-813 de 2007 esta Corporacién, para proteger el derecho a la igualdad,



decidié extender con caracter general los efectos de ese pronunciamiento a todos los
procesos ejecutivos en curso, iniciados antes del 31 de diciembre de 1999, que se refieran a
créditos de vivienda, y en los cuales no se haya registrado el auto aprobatorio del remate o

adjudicacion del inmueble.

En consecuencia, la Corte sefiald que con el fin de asegurar la terminacién del proceso
ejecutivo hipotecario y el archivo del expediente de conformidad con la Ley 546 de 1999 y

con la jurisprudencia el juez civil respectivo debia adoptar las siguientes decisiones:

“(a) Solicitar al deudor que manifieste si estad de acuerdo con la reliquidacién y, en caso de

objecidn, la resuelva de conformidad con los términos establecidos en la ley.

(b) Definida la reliquidacién, el juez procedera de oficio a dar por terminado el proceso, sin
que haya lugar a condena en costas. En la misma providencia, ordenara al acreedor que
reestructure el saldo de la obligacidon, e impartird las demas d6rdenes que correspondan,
seguln las circunstancias del caso. Si entre el 16 de agosto de 2006 y el 4 de octubre de
2007, se hubiere registrado el auto aprobatorio del remate o de adjudicacion del inmueble, y
no se hubiere hecho la entrega material del bien, el juez civil ordenara la cancelacién de este

registro y el reembolso del dinero al rematante a cargo de la entidad ejecutante.

(c) Para los efectos anteriores, el juez también ordenard a la entidad financiera ejecutante
que reestructure el saldo de la obligacién vigente a 31 de diciembre de 1999, de conformidad
con la Ley 546 de 1999 y la sentencia C-955 de 2000 y sin el cémputo de los intereses que
pudieren haberse causado desde el 31 de diciembre de 1999. La reestructuracién debera
tener en cuenta criterios de favorabilidad y viabilidad del crédito, asi como la situacién
econdmica actual del deudor. En todo caso, deberd atender a las preferencias del deudor
sobre alguna de las lineas de financiacién existentes o que se creen. En el caso en el que
exista un desacuerdo irreconciliable entre la entidad financiera y el deudor corresponderd a
la superintendencia financiera definir lo relativo a la reestructuraciéon del crédito en estricta
sujecion a los criterios mencionados y dentro de un plazo no superior a treinta (30) dias,
contados a partir de la solicitud presentada por cualquiera de las partes. En ningln caso
podrd cobrarse intereses causados antes de definida la reestructuracién del crédito. No sera

exigible la obligacion financiera hasta tanto no termine el proceso de reestructuracion.

El hecho de que una tutela se encuentre en trdmite o ésta haya sido negada, no obsta para



que el juez civil, de oficio, aplique lo establecido en el presente aparte”. (Subrayado fuera

de texto original)

“Decimosexto.- 16.1 los efectos de esta sentencia se surten a partir de la fecha y se
extienden con caracter general a todos los procesos ejecutivos en curso, iniciados antes del
31 de diciembre de 1999, y que se refieran a créditos de vivienda, y en los cuales no se haya
registrado el auto de aprobacién del remate o de la adjudicacién del inmueble y respecto de

los cuales no se hubiere interpuesto tutela.

16.2 En consecuencia, con el fin de asegurar la terminacién del proceso ejecutivo hipotecario

y el archivo del expediente, el juez civil respectivo, en estos casos:

a) Procedera a solicitar al deudor que manifieste si estd de acuerdo con la reliquidacién y, en

caso de objecion, la resuelva de conformidad con los términos establecidos en la ley;

b) Definida la reliquidacién, sujetdndose a las condiciones fijadas en la parte motiva de esta
sentencia, el juez procedera de oficio a dar por terminado el proceso, sin que haya lugar a
condena en costas. En la misma providencia, ordenara al acreedor que reestructure el saldo
de la obligacion, e impartira las demas érdenes que correspondan, segln las circunstancias
del caso. Si entre el 16 de agosto de 2006 y el 4 de octubre de 2007, se hubiere registrado el
auto aprobatorio del remate o de adjudicacién del inmueble, y no se hubiere hecho la
entrega material del bien, el juez civil ordenara la cancelacién de este registro y el reembolso

del dinero al rematante a cargo de la entidad ejecutante.

c) Para los efectos anteriores, el juez también ordenara a la entidad financiera ejecutante que
reestructure el saldo de la obligacién vigente a 31 de diciembre de 1999, de conformidad con
la Ley 546 de 1999 y la sentencia C-955 de 2000 y sin el cdmputo de los intereses que
pudieran haberse causado desde el 31 de diciembre de 1999. La reestructuracion debera
tener en cuenta criterios de favorabilidad y viabilidad del crédito, asi como la situacion
econdmica actual del deudor. En todo caso, debera atender a las preferencias del deudor
sobre alguna de las lineas de financiacion existentes o que se creen. En el caso en el que
exista un desacuerdo irreconciliable entre la entidad financiera y el deudor correspondera a
la Superintendencia Financiera definir lo relativo a la reestructuracion del crédito con estricta
sujecion a los criterios mencionados y dentro de un plazo no superior a treinta (30) dias

contados a partir de la solicitud presentada por cualquiera de las partes. En ningln caso



podrd cobrarse intereses causados antes de definida la reestructuracién del crédito. No sera

exigible la obligacion financiera hasta tanto no termine el proceso de reestructuracion.

16.3. El hecho de que una tutela se encuentre en tramite o ésta haya sido negada, no obsta
para que el juez civil de oficio aplique lo establecido en el presente numeral”. (subrayado

fuera del texto).
En relacién a los jueces de tutela sefalé:

“Decimoséptimo.- Los jueces que estén conociendo de acciones de tutela relativas a la
terminacidon de procesos ejecutivos que se refieran a créditos de viviendas iniciados con
anterioridad al 31 de diciembre de 1999, deberan sequir, entre otros, el precedente sentado
en la presente sentencia de unificacion. Por lo tanto, a) deberan conceder la accion de tutela
cuando i) este haya sido interpuesta de manera oportuna antes de que se haya registrado el
auto aprobatorio del remate o de adjudicacién del inmueble y ii) cuando el demandante en
dicho proceso ejecutivo haya actuado con una diligencia minima dentro del mismo; b) la
accion de tutela se considerara improcedente cuando se hubiere interpuesto con

posterioridad del registro del auto de aprobacion del remate o de adjudicacién del inmueble”.

Por lo tanto, segun esta jurisprudencia, los jueces que estén conociendo de acciones de
tutela relativas a la terminacién de procesos ejecutivos que se refieran a créditos de
viviendas iniciados con anterioridad al 31 de diciembre de 1999, deben sequir el precedente

constitucional y verificar los requisitos sefialados en la Sentencia SU-813 de 200726.

Directamente ligado a la ratio decidendi y a la parte resolutiva de la misma sentencia
también puede afirmarse que, una vez terminado el proceso ejecutivo hipotecario respectivo,
en ningun caso la obligacién serd nuevamente exigible hasta tanto no culmine el proceso de
reestructuracion. Esto significa que en ningln proceso ejecutivo iniciado con posterioridad,
podra librarse mandamiento de pago hasta que no haya terminado la reestructuracién

conforme a las exigencias de la Ley 546 de 1999 y la Sentencia SU-813 de 2007.
7. Andlisis del caso concreto.

Corresponde ahora a esta Sala de Revision establecer si el Juzgado Segundo Civil del Circuito



de Espinal, al librar mandamiento de pago dentro del proceso ejecutivo hipotecario
adelantado por el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.- contra los sefores Jairo Luis Polania
Carrizosa y Hayde Sabogal Portela, sin haberse reestructurado previamente la obligacién
hipotecaria, vulnerd los derechos fundamentales al debido proceso en conexidad con el
derecho a la vivienda digna, o si por el contrario la accién de tutela deviene improcedente,

como lo han resuelto las providencias judiciales que se revisan.

7.1. Los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela pretenden con la accion
interpuesta que se amparen sus derechos al debido proceso en conexidad con el de la
vivienda digna, que consideran vulnerados por el mandamiento ejecutivo proferido por el
Juez Segundo Civil del Circuito de Espinal, dentro del proceso ejecutivo hipotecario
adelantado en su contra por el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-, en cuanto el juez en esa
providencia y el Banco accionado desconocieron abiertamente lo dispuesto en el paragrafo
39 del articulo 42 de la Ley 546 de 1999 y lo resuelto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-813 de 2007, al ordenarles que paguen la suma de $41.990.979,63 de capital e
intereses de mora a la tasa del 19,05% anual, sin que previamente se hubiese reestructurado

el crédito de vivienda.

Se tiene, en primer lugar, que con ocasién de la misma obligacién hipotecaria, el 12 de
marzo de 1999, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot libré mandamiento de pago
a favor de la Corporacién de Ahorro y Vivienda Colmena S.A. y en contra de los sefiores Jairo
Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela27. Que el 10 de noviembre de 2005, el
Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Girardot, en calidad de Juez ad-hoc, avocé el
conocimiento del proceso ejecutivo en mencién que le fuera remitido por el Tribunal Judicial
de Cundinamarca. Los ejecutados solicitaron la terminacién del proceso ejecutivo con
fundamento en el articulo 42 de la Ley 546 de 1999. Tanto el Juzgado de familia como el

Tribunal Superior de Cundinamarca, denegaron esa solicitud.

Como ya fue resefiado, los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela
interpusieron accién de tutela contra el Juzgado Primero Promiscuo de de Familia de
Girardot, por haber negado la terminacion del proceso ejecutivo hipotecario iniciado en su
contra por la Corporacién de Ahorro y Vivienda Colmena S.A. La Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia, en primera instancia, y la Sala de Casacién Laboral de la misma

entidad, en segunda instancia, negaron el amparo solicitado.



Esta Corte, mediante Sentencia T-894A de 2006, concedié finalmente el amparo al debido
proceso y a la vivienda digna, vulnerados por el Juez accionado y la Sala Civil del Tribunal
Superior de Cundinamarca, y ordend al Juez Primero Promiscuo de Familia de Girardot que
dentro de las 48 horas siguientes a la notificaciéon diera por terminado el proceso ejecutivo
hipotecario promovido por la Corporaciéon de Ahorro y Vivienda Colmena S.A., -hoy BCSC S.A.-
contra Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela, sin mds tramite. De las
motivaciones que la Corte tuvo para tomar esas decisiones se extractan las siguientes: “[d]e
manera que esta Sala habrd de conceder la proteccién, porque, una vez reliquidada la
obligacidn suscrita por los accionantes en UPAC para adquirir vivienda, el Juzgado Primero
Promiscuo de Familia de Girardot tenia que terminar y archivar la actuacién sin mas tramite,
como lo dispone el articulo 42 de la Ley 546 de 1999, sin que para el efecto incida la
circunstancia de que la demanda se hubiere presentado antes de que la citada disposicién
hubiere entrado en vigor, si se considera que la norma se previé precisamente para
solucionar la crisis generada por las obligaciones pendientes de pago y el sin nimero de

procesos ejecutivos entonces en curso”,

7.2. Posteriormente, el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-, inicié nuevamente demanda
ejecutiva contra los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela que
correspondio por reparto al Juzgado Segundo Civil del Circuito de Espinal28. En auto de fecha
2 de noviembre de 2007, por considerar que dicha demanda reunia los requisitos de los
articulos 75 a 77 y 488 del Cédigo de Procedimiento Civil, libr6 mandamiento de pago por la
suma de $41.990.979,63 equivalentes a 249.943,4806 UVR, correspondientes al capital de la
obligacién adquirida; y por los intereses de mora causados desde la presentacién de la

demanda29.

Ilgualmente se constata que los demandados interpusieron recurso principal de reposicién y
subsidiario de apelacién contra el mandamiento de pago de fecha 2 de noviembre de 2007,
con el fin de que se rechazara de plano, por caducidad de la accién cambiaria, por estar
prescrita la hipoteca, por prescripcién extintiva de la accién ejecutiva hipotecaria;
subsidiariamente pidieron que se rechazara la demanda por falta de “procedibilidad”, en
virtud de lo ordenado por la Sentencia SU-813 de 2007, especialmente en cuanto dice que en
ningun caso podran cobrarse intereses de mora antes de definirse la reestructuracién del
crédito; y que no serd exigible la obligacién hasta tanto no se termine el proceso de

reestructuracion.



Se observa también que el juez, en auto del 14 de abril de 2008, resolvié no reponer el
mandamiento de pago de fecha 2 de noviembre de 2007, y especificamente en cuanto al

requisito de procedibilidad propuesto por los recurrentes manifesto:

“[e]n subsidio, se solicita el rechazo de la demanda por falta del requisito de procedibilidad
previsto en la SU-813 de 2007, sin especificar a qué presupuesto se refiere la Corte

Constitucional.

Y es que, el fallo de unificacién reafirmé la linea jurisprudencial, conforme a la cual todos los
procesos ejecutivos hipotecarios de créditos otorgados para vivienda iniciados con antelacién
al 31 de diciembre de 1999, debian terminarse una vez presentada la reliquidacién del
crédito por expreso mandato del paragrafo 3 del articulo 42 de la Ley 546 de 1999, asi
manifestd: “en conclusién, del desarrollo jurisprudencial antes citado se deduce que, para
que el juez civil deba dar por terminado el proceso ejecutivo hipotecario instaurado para el
cobro de créditos de vivienda en UPAC, es necesario que se haya iniciado antes del 31 de
diciembre de 1999 y que la entidad acreedora haya aportado a él la reliquidacién del
crédito30 negd el recurso de apelacién contra la misma providencia3l, la colisién de
competencia propuesta por los ejecutados32 y rechazé de plano las excepciones previas

propuestas33.”

Empero, ni la ley en comento ni las distintas sentencias de constitucionalidad o tutela sobre
la materia prescribieron la condonaciéon de las deudas o la imposibilidad de iniciar nuevas
acciones, lisa y llanamente establecieron que los créditos debian ser reliquidados y
terminados. Luego, si no existié reestructuracion de la deuda y persistié la mora del deudor,
el acreedor se encontraba facultado para iniciar nuevamente la accion, pues bien dijo la
Corte. “En los procesos ejecutivos hipotecarios iniciados con anterioridad a la entrada en
vigencia de esa norma (ley 546 de 1999), una vez aportada la reliquidacion, el siguiente y
Unico paso a sequir es la terminacién de estos. (...) lo anterior sin perjuicio del derecho que le

asiste al acreedor de iniciar un nuevo proceso ejecutivo”.34

2. De igual manera debe negarse la alzada conforme lo dispone de manera expresa el

articulo 505 del Cédigo de Procedimiento Civil.”35 (Subrayado fuera de texto original).

Los ejecutados, en escrito separado, propusieron al Juez Segundo Civil del Circuito de Espinal,

entre otras, la excepcion de falta de competencia por la cuantia, en virtud de que la entidad



financiera acreedora no habia realizado la reestructuracién del crédito, desobedeciendo en
esa forma lo resuelto en la Sentencia SU-813 de 200736. El Juzgado, en auto de
sustanciacién del 14 de abril de 2008, rechaz6 de plano las excepciones previas propuestas
por los ejecutados, con fundamento en el numeral 22 del articulo 555 del Cédigo de

Procedimiento Civil37.

Los demandados solicitaron al juez del conocimiento que suspendiera el proceso por
prejudicialidad civil, en razén de que existia un proceso ordinario de mayor cuantia en el
Juzgado 7¢ Civil del Circuito de Bogota entre las mismas partes y por los mismos hechos38;

pero el juez aplazd su decisidon para cuando el proceso se encuentre para dictar sentencia39.

Los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela, en el mismo escrito en que
contestaron la demanda propusieron como excepciones de fondo las de caducidad de la
accion cambiaria, prescripcién de la hipoteca, extincién de la accién ejecutiva hipotecaria por
prescripcién y cobro de lo no debido40. El funcionario ordend correr traslado de las

excepciones a la parte ejecutante por el término de 10 dias41.

7.3. De los elementos de juicio que se acaban de analizar se deduce que el proceso ejecutivo
hipotecario adelantado en el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Girardot contra Jairo
Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela se inici6 el 12 de marzo de 1999 y que estaba
vigente el 31 de diciembre del mismo afio; que el titulo ejecutivo en ese proceso consistia en
el pagaré No. 0535909, por la suma de $19.000.000 de capital, pactados en UPAC, destinado
a la adquisicion de vivienda, siendo acreedora la Corporacién Social de Ahorro y Vivienda

Colmena S.A. y deudores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela.

Por consiguiente, a ese proceso son aplicables los efectos generales de la Sentencia SU 813
de 2007 en cuanto dice que “[n]o serd exigible la obligacién financiera hasta tanto no
termine el proceso de reestructuracién”, pues dichos efectos se surten a partir de la fecha de
su expediciéon y son aplicables a los procesos ejecutivos hipotecarios iniciados antes del 31
de diciembre de 1999, extendiéndose por disposicidon de la misma a todos los procesos que
estaban en curso en ese momento, iniciados antes del 31 de diciembre de 1999, que se
refieran a créditos de vivienda y en los cuales no se haya registrado el auto de aprobacién

del remate o de la adjudicacién del inmueble, requisitos y condiciones que se cumplen en



este caso respecto del proceso ejecutivo mencionado.

Segln la misma sentencia, “La reestructuracion debera tener en cuenta criterios de
favorabilidad y viabilidad del crédito, asi como la situacién econdmica actual del deudor. En
todo caso, debera atender a las preferencias del deudor sobre alguna de las lineas de
financiacion existentes o que se creen. En el caso en el que exista un desacuerdo
irreconciliable entre la entidad financiera y el deudor correspondera a la Superintendencia
Financiera definir lo relativo a la reestructuraciéon del crédito con estricta sujecién a los
criterios mencionados y dentro de un plazo no superior a treinta (30) dias contados a partir

de la solicitud presentada por cualquiera de las partes”.

Como claramente se desprende del texto mismo de la Sentencia SU-813 de 2007, las
decisiones tomadas en ella y la ratio decidendi, que se acaban de comentar, vinculan a los
jueces ordinarios en sus providencias judiciales y, para no desconocer la Constitucién en el
ambito de los derechos fundamentales se hace necesario sequir los lineamientos que la Corte
Constitucional, como intérprete de la Carta, le ha dado a través del caracter objetivo o

unificador de la tutela en sede de revisidn, tal como lo ha reiterado en varias sentencias4?2.

Ahora bien, anteriormente se precisé que en ningun proceso ejecutivo hipotecario puede
librarse mandamiento de pago, hasta tanto el juez verifique que se ha culminado la
reestructuracion del crédito conforme a las exigencias de la Ley 546 de 1999 y la Sentencia
SU-813 de 2007. Ello se explica si se tiene en cuenta que en estos eventos la obligaciéon adn

no es exigible.

En esta oportunidad es claro que el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-, promovid en contra
de sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela una nueva demanda
ejecutiva hipotecaria con base en la misma obligaciéon. En este proceso, el Juzgado Segundo
Civil del Circuito de Espinal decidié librar mandamiento de pago, sin haber examinado
previamente si se llevd a cabo el proceso de reestructuracion del crédito y si, en esa medida,
la obligacién era o no exigible. En consecuencia, considera la Sala que esa decisién judicial
contradice abiertamente la ratio decidendi y la parte resolutiva de la Sentencia SU-813 de
2007.

Ademas, los ejecutados interpusieron recurso de reposicién contra el mandamiento de pago

alegando precisamente que la obligacidn no era exigible por no haber sido reestructurada



conforme lo disponen la Ley 546 de 1999 y la Sentencia SU-813 de 2007. Pero el Juez, en
auto de fecha 14 de abril de 2008, no tuvo en cuenta la reestructuraciéon como condicién de
exigibilidad de la obligacién dentro del nuevo proceso ejecutivo. De suerte que el auto del 14
de abril, que neg6 la reposicién del mandamiento de pago, también desconoce el precedente
constitucional contenido en la Sentencia SU-813 de 2007.

Por lo anterior, la Sala revocara las sentencias objeto de revisién, y, en su lugar, concedera el
amparo de los derechos invocados. En consecuencia, se ordenara que el Juez Segundo Civil
del Circuito de Espinal, en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de esta sentencia, decrete la nulidad de todo lo actuado a partir del
mandamiento de pago (inclusive), dentro del proceso ejecutivo hipotecario No. 2007-182-00
adelantado por el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.- contra Jairo Luis Polania Carrizosa y
Hayde Sabogal Portela. Lo anterior, a fin de que proceda a realizar un nuevo analisis del
titulo, segln las exigencias previstas en la Ley 546 de 1999 y de acuerdo con los
lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-813 de 2007.

V. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué,
de fecha 13 de abril de 2008, que negd la tutela de los derechos del debido proceso en
conexidad con el de la vivienda digna, invocados por los sefiores Jairo Luis Polania Carrizosa y
Hayde Sabogal Portela; e igualmente la sentencia emitida en el mismo caso por la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 27 de junio de 2008, por medio de la
cual confirmé el fallo de primera instancia; y, en su lugar TUTELAR a favor de los sefiores
Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela los derechos fundamentales al debido
proceso en conexidad con el de la vivienda digna, vulnerados en este caso por el Juzgado
Segundo Civil de Circuito de Espinal.

SEGUNDO.- ORDENAR al Juzgado Civil de Circuito del Espinal que, en el término de las

cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta sentencia, decrete la nulidad



de todo lo actuado a partir del mandamiento de pago (inclusive), dentro del proceso
ejecutivo hipotecario No. 2007-182-00 adelantado por el Banco Colmena S.A. -hoy BCSC S.A.-
contra Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela. Lo anterior, a fin de que proceda
a realizar un nuevo andlisis del titulo, segun las exigencias previstas en la Ley 546 de 1999 y
de acuerdo con los lineamientos trazados por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-813
de 2007.

LIBRESE por Secretaria General la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y Cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

Con aclaracion de voto

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO A LA SENTENCIA T-1240 DE 2008 DEL MAGISTRADO JAIME ARAUJO
RENTERIA

TERMINACION DE PROCESOS HIPOTECARIOS-Declaracién por ministerio de la ley sin
necesidad de exigir consentimiento, declaracion de voluntad de las partes e intervinientes en
el proceso y sin necesidad de declaracion alguna por parte del juez que conoce de aquel
(Aclaracién de voto)



TERMINACION DE PROCESOS HIPOTECARIOS-Condiciones que se deben presentar (Aclaracién

de voto)

TERMINACION DE PROCESOS HIPOTECARIOS-Inaplicabilidad del principio de inmediatez frente

a la vulneracién efectiva y continuada de los derechos fundamentales (Aclaracidon de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia teniendo como fin

supremo la justicia y no la seguridad juridica (Aclaracién de voto)
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Justificacién (Aclaracion de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA CONTRA PROVIDENCIAS PROFERIDAS EN EL CURSO DE
PROCESOS HIPOTECARIOS-Procedencia cuando los jueces de instancia se apartan de forma
irrazonada de lo consagrado en la Ley 546 de 1999 y en la sentencia C-955 de 2000

(Aclaracién de voto)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS PROFERIDAS EN EL CURSO DE PROCESOS
EJECUTIVOS HIPOTECARIOS-Requisitos de procedibilidad (Aclaracién de voto)

TERMINACION DE PROCESOS HIPOTECARIOS-Deber de devolucién de la vivienda a todos los
deudores de créditos hipotecarios que la han perdido a consecuencia de la violacién de la Ley
546 de 1999 y de la Sentencia C-955 de 2000 (Aclaracién de voto)

TERMINACION DE PROCESOS HIPOTECARIOS-Proteccion a terceros adquirentes de buena fe
(Aclaracion de voto)

Referencia: Expediente T-1.986.547

Accién de Tutela interpuesta por Jairo Luis Polania Carrizosa y Hayde Sabogal Portela contra
el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Espinal y el Banco Colmena S.A. hoy BCSC S.A.

Magistrado Ponente:
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Con el acostumbrado respeto por las decisiones mayoritarias de esta Corte, me permito

aclarar mi voto frente a la presente decisién, por cuanto si bien comparto parcialmente la



parte resolutiva de la presente decisidn, considero necesario plantear los puntos en los que
difiero frente a ella y aclarar o reiterar mi posicién juridica respecto de varios asuntos

juridicos.

1. De conformidad con lo dispuesto en el Paragrafo 3° del Art. 42 de la Ley 546 de 1999, “en
caso de que el deudor acuerde la reliquidacién de su obligacion, de conformidad con lo
previsto en este articulo el proceso se dara por terminado y se procedera a su archivo sin

mas tramite”. (la subraya y la negrilla no forman parte del texto original)

Al examinar la constitucionalidad de dicho enunciado normativo, la Corte Constitucional

expresé en la Sentencia C-955 de 2000 (Fundamento 21):

“Dispone el precepto que, en caso de que el deudor acuerde dentro del plazo mencionado la
reliquidaciéon de su obligacion, el proceso se dara por terminado y se procedera a su archivo

sin mas tramite.

“(..)

“También contraviene el derecho a la igualdad, el debido proceso y el derecho a la
administracion de justicia la parte final del mismo paragrafo 3, a cuyo tenor, si dentro del afio
siguiente a la reestructuracién del crédito el deudor incurriere nuevamente en mora, los
procesos se reiniciaran a solicitud de la entidad financiera y con la sola demostracion de la
mora, en la etapa en que se encontraban al momento de la suspensidén, y previa

actualizacion de su cuantia.

“En efecto, es evidente que se trata de situaciones juridicas distintas, en cuanto la nueva
mora, que al tenor del precepto se constituye en hipétesis de la reanudacién del proceso,
debe dar lugar a un proceso nuevo y de ninguna manera acumularse a la que habia
propiciado el anterior, terminado, segln el mismo mandato legal, con las consecuencias que

tiene la terminacién de todo juicio.

“(...)

“La parte motiva de esta providencia se encuentra indisolublemente vinculada a la resolutiva

y, por tanto, es obligatoria”.43 (la subraya y la negrilla no hacen parte del texto original)



De acuerdo con este texto, los procesos ejecutivos hipotecarios terminaron por ministerio de
la ley, esto es, inmediata o directamente en virtud de la ley (ope legis 0 per ministerium
legis), a partir de la iniciacién de su vigencia, que corresponde a la fecha de su promulgacién,
conforme a lo dispuesto en su Art. 5844, o sea, el 23 de Diciembre de 1999 (Diario Oficial No.
43.827), independientemente del conocimiento o la voluntad de las partes e intervinientes en

el proceso y sin necesidad de declaracién alguna por parte del juez que conoce de aquel45.

En estas condiciones, la declaracion del juez que conoce del proceso es meramente
declarativa de la extincién de la relacién juridico procesal o proceso, y sélo tiene como
finalidad comprobar o verificar la produccién de dicho efecto juridico y, por tanto, otorgar
certeza respecto de la misma al deudor beneficiario de ella. Asi mismo, como efecto
complementario, proporciona una base formal para impartir la orden de archivo del

expediente respectivo.

Tal fue en este caso la voluntad del legislador, interpretada en forma expresa, clara y
obligatoria por la Corte Constitucional en la citada sentencia de control abstracto de

constitucionalidad, que en consecuencia, debe ser cumplida, en vez de soslayada.

En este sentido, es oportuno indicar que el legislador, e incluso el reformador constitucional,

algunas veces consagra este efecto, como ocurre, por ejemplo:

i) En el caso de la subrogacién de un acreedor por un tercero que paga la obligaciéon y que
entra a ocupar el lugar de aquel, conforme a lo dispuesto en el Art. 1668 del Cédigo Civil, en
virtud del cual “se efectla la subrogacién por el ministerio de la ley, y aun contra la voluntad

del acreedor, en todos los casos senalados por las leyes y especialmente a beneficio (...)";

ii) En materia de compensacién de obligaciones, de acuerdo con lo establecido en el Art.
1715 del Cédigo Civil, en virtud del cual “la compensacidn se opera por el solo ministerio de
la ley y aun sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente
hasta la concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra relnan las calidades

siguientes (...);

iii) En materia de negocios juridicos mercantiles, el Art. 897 del Cédigo de Comercio



preceptla que “cuando en este cddigo se exprese que un acto no produce efectos, se

entenderd que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial”.

iv) En materia de pensiones, segln lo dispuesto en el Art. 1° del Acto Legislativo N° 01 de
2005, en virtud del cual “(...) se entiende que la pensidn se causa cuando se cumplen todos

los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento”.
2. Asi mismo, la ley 546 de 1999, determina en su articulo 42 paragrafo 2 lo siguiente:

“PARAGRAFO 3o0. Los deudores cuyas obligaciones se encuentren vencidas y sobre las cuales
recaigan procesos judiciales que dentro de los noventa (90) dias siguientes a la entrada en
vigencia de la presente ley decidan acogerse a la reliquidacién de su crédito hipotecario,
tendran derecho a solicitar suspension de los mencionados procesos. Dicha suspension podra
otorgarse automaticamente por el juez respectivo. En caso de que el deudor acuerde {dentro
del plazo} la reliquidacién de su obligacién, de conformidad con lo previsto en este articulo el
proceso se dara por terminado y se procedera a su archivo sin mas tramite. Si dentro del afio
siguiente a la reestructuracién del crédito el deudor incurriere nuevamente en mora, los
procesos se reiniciaran a solicitud de la entidad financiera y con la sola demostracion de la
mora, en la etapa en que se encontraban al momento de la suspensidn, y previa
actualizacién de su cuantia.” ( lo tachado fue declarado inexequible mediante sentencia C-
955 de 2000)

Cuando se habla de que una consecuencia juridica debe darse por Ministerio de la ley, lo que
implica es que dicha consecuencia debe acaecer forzosamente por cuanto es la ley misma

quien lo ordena.

Asi las cosas, estando los jueces de la Republica, sujetos a la Constitucion y a la ley, son ellos
los llamados esencialmente a hacer valer los dictamenes imperativos de ley. Por
consiguiente, cuando por Ministerio de la ley se exija una consecuencia juridica
forzosamente el juez debe hacerla efectiva de oficio, sin ningln otro tipo de consideracidn,
de interpretacion , de valoracion 6 de solicitud. Sencillamente debe cumplirse lo que la ley
ordena. Cuando se habla de Ministerio de la ley se hace referencia a un mandato de la ley.

(Imperio de la ley. Art. 230 constitucional )

Pues bien, cuando la norma transcrita sefiala que efectuada la reliquidacién del crédito el



proceso se dara por terminado y se procedera a su archivo sin mas tramite; estd entonces la
ley - por mandato de ella, por ministerio de ella - exigiendo que se dé por terminado el
proceso y se archive sin mas tramite. No permite la ley en consecuencia, que su mandato
sea interpretado, valorado, por cuanto la decisién del legislador es que se dé sin
condicionamiento alguno la consecuencia que la ley establece. En otras palabras, que se
cumpla lo que la ley disponed6, sin tener en cuenta entre otras, el estado del proceso, ni la
cuantia del abono sobre el crédito en mora, ni las gestiones o diligencias que haya realizado
el deudor, o sin que sea exigible actividad judicial o diligencia de parte; o si quedd crédito
insoluto, o si las partes llegaren o no a un acuerdo respecto de la reestructuracién del

crédito.

Por consiguiente, las condiciones para dar por terminado un proceso ejecutivo hipotecario
por ministerio de la ley son: 1. que el ejecutivo se haya iniciado antes del 31 de diciembre de
1999 y 2. que se haya efectuado la reliquidacién del crédito. 3. Esta terminacién al ser
ordenada por ministerio de la ley debe ser declarada oficiosamente por el juez, quien esta

sometido, segun la Constitucién ( art. 230 constitucional ) tanto a ella como a la ley.

3. De conformidad con lo anterior, y como lo sostuve insistentemente en las sesiones de Sala
Plenad7, lo fundamental en este proceso es definir lo que se entiende por “ministerio de la
ley”, pues como se ha observado, de eso dependia las demas conclusiones a que se llegara

dentro de este proceso.

El que algo se produzca “por ministerio de la ley”, significa que no necesita de un acto de
voluntad del sujeto, como lo sefalan los articulos 1668 y 1715 del Cddigo Civil, segun los
cuales, la subrogacién legal y la compensacién se producen aun contra la voluntad, sin el
consentimiento del acreedor y aun sin el conocimiento de las partes, pues basta que lo
ordene el legislador. Por lo tanto, no exige ningln tipo de actividad del sujeto procesal. Asi lo
sefald el doctor Fernando Hinestrosa en los casos en que participé como conjuez de la Corte:
de ipso iure, por virtud de la ley, significa que algo ocurre sin voluntad ni consentimiento de

las partes.

Es de advertir que en este caso, si se acepta esta premisa, no se puede después exigir una
serie de actividades por parte del deudor, tesis frente a la cual me permito reiterar mi

discrepancia. Hay que sefalar que la ley ordend que dadas unas condiciones, esos procesos



ejecutivos hipotecarios tenian que terminar, deber que correspondia al juez, sin que se
necesitara de nada mas. Por ello, si esta terminacidn no se hizo en su momento, el suscrito
magistrado no encuentra la razén por la cual el deudor tendria que asumir la carga de la

parte demandante y del juez.

En cuanto a la obligacién de la reliquidacion del crédito, reitero por tanto que es claro que
esa obligacidon estaba en cabeza de las instituciones financieras. Es de indicar que en todo
proceso ejecutivo, hay una primera liquidacion que presenta el acreedor la cual puede ser
objetada por el deudor y si no se presenta, puede efectuarla el deudor sin que pueda
objetarse. En el presente caso, el deber de reliquidar lo tenian las instituciones financieras
que eran las que iban a recibir el dinero del Estado, sin que se requiriera una solicitud del

deudor ni otra actividad a este respecto, pues el legislador lo relevé de toda obligacién.

Por ello, considero que no es légica la tesis que se ha planteado, ya que si se acepta el
hecho objetivo de la existencia de un proceso ejecutivo iniciado antes del 31 de diciembre de
1999 vy reliquidado el respectivo crédito, la consecuencia necesaria y obligatoria es la
terminacién del proceso por parte del juez. Sentada esta premisa, todos los demds puntos

juridicos respecto de los procesos sub examine estarian resueltos.

A este respecto, existe una clara linea de interpretacién que ha hecho la jurisprudencia de la
expresién “ministerio de la ley”, contenida en el articulo 42 de la Ley 546 de 2002. A mi
juicio, todos los problemas que se han planteado en torno de estos casos son ficticios, pues
basta darle cumplimiento a la Ley 546 de 2006 y a lo dispuesto en la sentencia C-955/00

para que desaparezcan.

4. De conformidad con el concepto expuesto anteriormente sobre ministerio de la ley se
deduce que cuando se produce una consecuencia o efecto juridico por ministerio de la ley,
esto significa que no se necesita del consentimiento de ninguna de las partes dentro de un
proceso, como también que puede darse en contra de la voluntad de las partes procesales,
por cuanto el ministerio de la ley implica una consecuencia juridica por imperativo de lo
ordenado o mandado por la disposicion legal, la cual no requiere de manifestacion de

voluntad alguna.

En este sentido, reitero la tesis segun la cual, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
42 de la Ley 546 de 1999 y de acuerdo con el fallo C-955 de 2000 de la Corte Constitucional,



se requieren solamente de tres elementos para la terminacién del proceso ejecutivo

hipotecario:

a. Elemento objetivo: el elemento objetivo viene dado por la ocurrencia de un hecho en el
tiempo o la determinacién de una fecha, esto es, que se traten de procesos ejecutivos

hipotecarios iniciados antes del 31 de diciembre de 1999.

Y adicionalmente dos tipos de obligaciones: de una parte, la de reliquidar la obligacién y, de

otra parte, la de dar por terminado el proceso y archivarlo sin mas tramites.

a. Obligacion de las instituciones financieras de reliquidar: la obligacion de reliquidar el
crédito la impuso la ley en cabeza del sistema financiero, y por tanto el deudor quedaba
liberado de tener que solicitarla o pedirla o de realizar accién o actividad alguna en dicho

sentido, por cuanto constituye una obligacién impuesta por la ley a la entidad financiera.

Con esta obligacién la ley no estaba imponiendo nada anormal o extraordinario a las
entidades financieras, por cuanto cuando se presenta la demanda ejecutiva, la parte
demandante tiene que presentar también la liquidacién o el valor del crédito. En este
sentido, el acreedor esta en la obligacién de manifestar a cudnto asciende o cuanto es el
valor de la obligacion crediticia, y posteriormente a la sentencia se tiene que realizar la

reliquidacion del crédito.

A mi juicio, la ley con buen sentido, impuso la obligacién de reliquidar en cabeza de las
entidades financieras, por cuanto como era el sistema financiero quien iba a percibir dinero
tenian por tanto la obligacién de manifestar expresamente a cuanto ascendia el valor de la
deuda o el valor del crédito. En este sentido, considero que en cuanto era el sistema
financiero el que se iba a beneficiar con el pago de los dineros del Estado, debian ser
precisamente estas entidades quienes debian tener la obligacién de reliquidar el crédito,

como lo dispuso la ley.

Por consiguiente, reitero que en la exigencia de reliquidacién por parte de las entidades

financieras, no existe nada extraordinario. Por el contrario, en mi criterio la ley les impuso la



obligacion de reliquidacion a las entidades e institutos del sistema financiero, precisamente
porque eran estas entidades las que se iban a beneficiar, por tanto la reliquidacion era
obligacién de estas entidades y no se les podia imputar a los acreedores la obligacion de
llevar actividad alguna en relacién con la reliquidacién del crédito. De lo contrario, se llegaria
al absurdo que las entidades financieras se beneficiarian de su propia culpa, lo cual es

inaceptable y contrario a los principios mas basicos del derecho.

a. Terminacion por ministerio de ley en cabeza del juez: la obligacién de dar por terminado el
proceso ejecutivo hipotecario, una vez determinado el requisito objetivo y la reliquidacién del
crédito, la radicé la ley en cabeza del juez, es una obligacién que debe cumplir el juez, como

quedo expuesto, por ministerio de la ley.

Esta obligacion de terminacién del proceso ejecutivo por parte del juez, tiene caracter
declarativo, mas no constitutivo, en donde el juez simplemente declara lo que la ley ha
decidido y ha ordenado, por cuanto se entiende que tiene que operar por ministerio de la ley,
como ocurre también en los casos mencionados del cddigo civil. Por tanto, el cumplimiento
de esta obligacién del juez no requeria ni consentimiento, ni manifestacién de voluntad
alguna, ni actividad o diligencia judicial por parte de la parte demandada, sino que por el
contrario, debia producirse de manera oficiosa, obligatoria e imperativa, como consecuencia
necesaria de una relacién de causa - efecto, en este caso, lo ordenado por la ley y el

cumplimiento del deber legal del juez.

De conformidad con lo expuesto, insisto en que la terminaciéon de los procesos ejecutivos
hipotecarios iniciados antes del 31 de diciembre de 1999 -requisito objetivo- y en los cuales
se hubiere efectuado la reliquidacion del crédito -obligacién en cabeza de las entidades
financieras- debian darse por terminados de manera automatica por ministerio de la ley
-obligacion en cabeza del juez-, esto es, por cuanto la ley asi lo mandaba, y que por tanto no
existia necesidad de consentimiento, de manifestacidon de voluntad, no habia necesidad de
gue la parte demandada lo pidiera o ejerciera actividad judicial alguna, por cuanto la
terminacién del proceso era una obligacién del juez, razén por la cual cualquier

incumplimiento de esta obligacidn no puede imputarse o ser culpa del demandado.

En sintesis, este fallo tiene la particularidad de estar precedido por una sentencia de

constitucionalidad con efectos erga omnes, y la misma Ley 546 de 1999 es clara en cuanto



se refiere a la terminacién de esos procesos ejecutivos hipotecarios por ministerio de la ley,
cuando se dan los requisitos previstos en la norma, los cuales deben ser acatados por el juez,

sin que el ciudadano tenga que realizar actuacién o trdmite alguno para ello.

5. De otro lado, el Estado Social de Derecho consagra, con una inspiracién humanista, como
uno de sus pilares, el respeto de la dignidad humana, de la cual emanan los derechos
fundamentales, que son, por tanto, inherentes a la persona humana, esto es, unidos

inseparablemente a ella, y de caracter universal.

Asi lo prevé la Constitucion Politica colombiana en sus Arts. 1° y 94. Asi mismo, establece
que en los estados de excepcién no podran suspenderse las libertades fundamentales (Art.
214).

En armonia con tales enunciados normativos, el Art. 5° ibidem dispone que “el Estado

reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona”.

En estas condiciones, aunque el Art. 58 superior, modificado por el Art. 1° del Acto
Legislativo 1 de 1999, establece que se garantizan la propiedad privada y los derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores, es claro que en caso de conflicto entre un derecho
fundamental y el derecho de propiedad u otros derechos patrimoniales, sin duda o discusion
alguna debe darse primacia a aquel, lo cual obviamente no significa que el derecho
patrimonial no merezca proteccidn, sino que ésta se subordina a la proteccién del derecho

fundamental.

De otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 86 de la Constitucidn, la accién de
tutela es la institucién juridica consagrada por el constituyente para la proteccion de los
derechos fundamentales, como un medio de control difuso de constitucionalidad de las
acciones y omisiones de las autoridades publicas y, por excepcién, de las acciones y
omisiones de los particulares, que ejercen los jueces de la Republica, con revisiéon de sus

fallos por parte de la Corte Constitucional (Art. 241, Num. 9).

En este orden de ideas, dado que en los procesos ejecutivos hipotecarios de que trata esta

sentencia se invoca el derecho a la vivienda digna en conexidad con el derecho fundamental



al debido proceso, es manifiesto que si de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional se configura una via de hecho, deben tutelarse esos derechos de los deudores
respectivos, sin excluir a los deudores de los procesos en los cuales se ha rematado el bien o
se ha adjudicado éste por cuenta del crédito al ejecutante, se ha dictado el auto de
aprobacién respectivo y se ha efectuado la entrega material del bien, como los excluyé la

sentencia de la cual me aparto.

En la sentencia se plantea como fundamento de dicha decisidn la garantia de los derechos
adquiridos y de la seguridad juridica. Ello carece totalmente de validez, por la prelacién
sefialada, y porque la seguridad de los derechos no fundamentales, de inferior jerarquia, no
puede lograrse a costa de la seguridad de los derechos fundamentales, de superior jerarquia,
pues asi se quebrantan abiertamente tanto las normas constitucionales que consagran el
principio del respeto a la dignidad humana y los derechos fundamentales como los fines de la
accion de tutela.

Asi, se observa con facilidad que en relacién con los casos mencionados el érgano de cierre
de la jurisdiccién constitucional considera que, no obstante la comprobacién de que se ha
producido una vulneracién del debido proceso de los deudores ejecutados, en lugar de
otorgar la tutela, como es lo légico, lo juridico y lo habitual ante dicha situacién, le dio
primacia a la proteccién del derecho de propiedad afectando de ese modo la proteccién del
derecho fundamental. Asi, en forma absurda, la accién de tutela deja de cumplir su objeto y
asume una funcién protectora de derechos no fundamentales, que son ajenos a dicho
objeto, y cuya proteccién corresponde a la jurisdiccién ordinaria mediante la aplicacién de las

normas legales correspondientes, tanto sustantivas como de procedimiento.

A este respecto, cabe indicar que conforme a la doctrina procesal el remate es una
compraventa procesal, por lo cual el Cédigo Civil (Art. 741) prevé que “en las ventas forzadas
que se hacen por decreto judicial a peticién de un acreedor, en publica subasta, la persona
cuyo dominio se transfiere es el tradente, y el juez su representante legal”. A su turno, el Art.
1746 ibidem contempla que la nulidad judicialmente pronunciada de un acto o contrato da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese

existido el acto o contrato nulo, sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita48.



Adicionalmente, en cuanto hubiere fundamento para ello, el rematante tiene la posibilidad de
demandar al Estado por los perjuicios causados en el ejercicio de la administraciéon de
justicia, con fundamento en lo establecido en el Art. 90 de la Constitucién y la Ley 270 de
1996, Estatutaria de la Administracion de Justicia (Capitulo VI, Arts. 65-74).

En el mismo sentido, debo sehalar que por efecto de la sentencia de la cual discrepo se
atribuye a un hecho, que es la entrega del bien rematado o adjudicado, la extrafa virtud de
aniquilar la proteccién del derecho fundamental al debido proceso y del derecho a la vivienda
digna, conexo con aquel, con base en un criterio subjetivo y caprichoso y sin ninguna razén
juridica al menos discutible, de modo que se condena al deudor a soportar a perpetuidad la

vulneracion de tales derechos.

Es pertinente indicar que el argumento de la Sala es similar al que se ha planteado algunas
veces ante demandas de tutela por violacién de los derechos fundamentales a la igualdad, al
trabajo y al acceso al desempefio de cargos publicos, cuando la autoridad nominadora ha
designado en un cargo publico a una persona distinta de la que ocupa el primer lugar en la
lista de elegibles elaborada con base en el concurso de méritos respectivo, y se deniega el
amparo aduciendo que deben preservarse el derecho al trabajo y la seguridad juridica de la
persona designada. En dicho caso, también es claro que al denegar la tutela se convalida, sin
justificacion juridica, la violacién de los derechos fundamentales del demandante en tutela y,
en consecuencia, se convalida la ilicitud del ejercicio del derecho que se protege. En otras
palabras, se protegen los derechos fundamentales que tienen fuente ilicita y se dejan de
proteger los derechos fundamentales que no la tienen. Ello, en forma evidente, es

juridicamente inadmisible.

En este aspecto no es valida la alegacién de la buena fe consagrada en la Constitucién (Art.
83), porque la primacia constitucional de los derechos fundamentales (Art. 5° ibidem) debe
aplicarse en forma absoluta respecto de los demas derechos, sin tomar en cuenta si estos

Ultimos han sido adquiridos de buena fé o de mala fé.



Asi mismo, no es valido el argumento de que se protege el derecho a la vivienda digna del
rematante, por ser numerosos los casos en que el bien se adjudica a la entidad financiera
ejecutante por cuenta de su crédito o en que los rematantes son otras personas juridicas o
son personas naturales con la condicién de rematantes profesionales, que desarrollan
actividades comerciales de compra y venta de bienes objeto de remate en los juzgados. Por
el contrario, con la decision se priva al deudor ejecutado, sin fundamento juridico, no
solamente de su vivienda sino también de su patrimonio, por ser la adquisicién de aquella
para el comun de las personas el producto de su trabajo y de sus ahorros durante la mayor

parte de su vida.

Por otra parte, la sentencia vulnera el derecho a la igualdad de dichos deudores (Art. 13 C.
Pol.), al dispensarles un trato diferenciado sin una justificacion objetiva y razonable, esto es,
al discriminarlos, ya que su situacion es igual a la de los deudores en los procesos en los
cuales no se ha hecho la entrega material del bien al rematante o al ejecutante, teniendo en
cuenta que en ambas se relnen los requisitos establecidos en la Ley 546 de 1999 y en la
Sentencia C- 955 de 2000 para dar por terminado el proceso, y que esta Ultima tiene efectos
erga omnes, de suerte que vincula también a los jueces, incluida la Corte Constitucional. En
esta forma, se concedié el amparo a unos deudores y se denegd a otros, cuando ha debido

concederse a todos, en condiciones de igualdad de trato.

6. Ahora bien, el tema de la inmediatez es un concepto de creacidn jurisprudencial que ha
hecho referencia a la diligencia en que debid haber incurrido aquella persona que se haya
visto vulnerada o amenazada en sus derechos fundamentales. Especificamente, ésta ha sido
utilizada por la Corte Constitucional para denotar la actividad y prontitud con que la persona
buscé proteger sus derechos fundamentales. En esencia, la inmediatez radica en actos

diligentes por parte de la persona afectada por violaciéon de sus derechos fundamentales.

No obstante, debo afirmar aqui radicalmente que el articulo 86 constitucional, norma que
sefiala la accidn de tutela, no establece término para hacer valer el derecho fundamental

amenazado o vulnerado.

En realidad la Corte Constitucional ha utilizado los términos de inmediacién e inmediatez en
la accién de tutela por cuestiones eminentemente practicas o pragmaticas, pero en momento

alguno se han esbozado criterios o razonamientos apegados a la ley o a la Constitucién que



sustenten un término para interponer la accién de tutela.

Aln mas, los conceptos de inmediacion e inmediatez, utilizados por ésta Corporacién son
conceptos diferentes. Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, inmediacidn es la
proximidad en torno a un lugar, mientras que inmediatez hace referencia a la cualidad de

inmediato ( contiguo o muy cercano a algo o a alguien).

Ahora bien, el articulo 11 del decreto 2591 de 1991 establecia: “ Caducidad: la accién de
tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra sentencias o providencias
judiciales que pongan fin a un proceso, la cual caducard a los dos meses de ejecutoriada la
providencia correspondiente”. Respecto de este articulo la Corte Constitucional mediante
sentencia C- 543 de 1992 analizd su constitucionalidad, dividiendo la argumentacién en dos

partes asi:

“a) La limitacién en el tiempo de las posibilidades de acudir a la accion de tutela (caducidad);
b) El supuesto -del cual parte y al cual se refiere la aludida caducidad- de que es procedente

la tutela contra sentencias que pongan fin a un proceso judicial.

La Corte se ocupara de estos dos asuntos de manera independiente, tomando en

consideracion los argumentos de los actores.”

En este orden de ideas, en dicha sentencia y en lo que interesa para este salvamento de
voto, es decir el literal a) de dicho analisis, la Corte Constitucional afirmé respecto a la

limitacion en el tiempo de la posibilidad de acudir a la accién de tutela:
“a) Inconstitucionalidad de la caducidad

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que toda persona “tendra accion de tutela
para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar (...) la proteccién inmediata de sus

derechos fundamentales...”.

Resulta palpable la oposicién entre el establecimiento de un término de caducidad para
ejercer la accion y lo estatuido en el articulo 86 de la Constitucion cuando sefiala que ella

puede intentarse “en todo momento”, razén suficiente para declarar, como lo hard esta



Corte, que por el aspecto enunciado es inexequible el articulo 11 del Decreto 2591 de 1991.
Esta norma contraviene la Carta Politica, ademas de lo ya expuesto en materia de caducidad,
por cuanto excede el alcance fijado por el Constituyente a la accién de tutela, quebranta la
autonomia funcional de los jueces, obstruye el acceso a la administracién de justicia, rompe
la estructura descentralizada y auténoma de las distintas jurisdicciones, impide la
preservacién de un orden justo y afecta el interés general de la sociedad, ademas de
lesionar en forma grave el principio de la cosa juzgada, inherente a los fundamentos

constitucionales del ordenamiento juridico.”

En consecuencia, a través de una sentencia de constitucionalidad se establecié como
inconstitucional la existencia de un término que limite la posibilidad de interponer la accion

de tutela.

Asi las cosas, no existe ni por via constitucional, ni por via legal y menos adn por via

jurisprudencial; un término que limite la posibilidad de interponer la accién de tutela.

7. Pues bien, en el tema de los procesos ejecutivos hipotecarios y de las tutelas que nos
ocupan y que se interpusieron porque no se terminaron dichos procesos, el argumento para
su no procedencia no puede ser el de inmediatez. Lo anterior, por cuanto lo que se debate
en estos casos no es la diligencia o no del afectado en su derecho fundamental al debido
proceso, sino por el contrario la diligencia o no del juez quien de oficio y por ministerio de la

ley debid dar por terminado los procesos ejecutivos hipotecarios.

En consecuencia, si el juez no terminé el proceso hipotecario, esto no constituye culpa del
demandado por falta de diligencia, por el contrario, se considera que es atribuible a la
negligencia del juez, posicidn ésta Ultima que he esbozado en reiterados salvamentos de
voto 49.

En este sentido, debe afirmarse de manera clara y categdrica que si el juez no cumplié con
su obligacién de dar por terminado el proceso ejecutivo hipotecario por ministerio de la ley,
esto no es culpa del deudor y no se le puede endilgar falta de accién o negligencia, por
cuanto como consecuencia del precepto del ministerio de la ley, le correspondia al juez, de

oficio, declarar la terminacién del proceso.

Ahora bien, en mi concepto el principio de la inmediatez no es aplicable frente a la



vulneracién efectiva y continuada de los derechos fundamentales, por cuanto si un derecho
ha sido y sigue siendo vulnerado en el transcurso del tiempo, esto es, de manera continuada,
no se puede alegar de ninguna manera el mero transcurso del tiempo, por largo que este
sea, para evitar administrar justicia y restablecer el derecho. Esto seria ademas de absurdo,
inconstitucional, por cuanto nuestra Constitucién da prevalencia al derecho material y
sustancial, maxime cuando se trata de derechos fundamentales, frente al derecho formal y a
las formalidades procesales -art. 228 CN-. Baste ilustrar esta situacién a través de los delitos
continuados, como por ejemplo el delito del secuestro, en el cual por mas que se lleve 20 o
mas afos secuestrado, no se puede afirmar de ninguna manera que se haya acabado el
secuestro, sino que por el contrario lo que hubo fue una perpetuidad del delito y de la

vulneracion de los derechos.

En este sentido, es necesario recordar que nunca puede un hecho vulnerar un derecho, es
decir, en este caso, nunca puede la continuidad de un hecho violatorio de un derecho

fundamental terminar vulnerando derechos fundamentales.

Por tanto, me permito rebatir nuevamente la tesis de la inmediatez que sirve para coadyuvar
a la violacién de los derechos fundamentales, por cuanto aunque hayan pasado varios o
muchos afios a partir de la vulneraciéon de un derecho fundamental, su restablecimiento y
reparacion se puede pedir o solicitar siempre. En forma contraria a lo que se afirma respecto
de la inmediatez, considero que en cuanto mas tiempo haya transcurrido en la vulneracién
continuada de un derecho, mayor dafio y mayor gravedad comporta dicha vulneracién y por
lo tanto hay que reconocerle mayor gravedad a dicha violacidn, lo cual exige a su vez, un

mayor restablecimiento del derecho.

Por consiguiente, reitero lo sostenido en varias oportunidades en Sala Plena50, que
considero que el requisito de inmediatez es una creacién jurisprudencial que se debe
apreciar en cada caso, pues en realidad la Constitucion no establece ningun limite temporal
para la presentacion de la tutela, como quiera que la proteccidn de los derechos no tiene
plazo para su reclamo y la norma legal que establecia la caducidad de la accién fue
declarada inexequible. Por tanto, la regla general es la admisibilidad de la tutela y la
apreciacion respecto de la procedencia o no de la accidén frente al requisito de inmediatez
sélo puede hacerse por el juez constitucional caso por caso. Los derechos no tienen plazo ni

término, ésta es la jurisprudencia de la Corte, que no se puede violar en este caso.



En sintesis y de conformidad con el articulo 86 CN, sostengo de manera clara y categérica
que en materia de derechos fundamentales no hay inmediacién por la naturaleza propia de
estos derechos, lo cual es valido respecto de las tutelas que nos ocupan en esta oportunidad,

como también en todos los demas procesos de tutela.

8. Respeto a la subsidiariedad de la accidn de tutela la jurisprudencia de esta Corte se ha
orientado ha afirmar que la tutela constituye un mecanismo subsidiario, tesis que considero
correcta, pero que sin embargo, con este fallo se abandona y se incurre en una

contradiccion.

En este sentido, los magistrados de esta Corte han afirmado en este caso, de un lado, que
durante los procesos ordinarios de ejecutivos hipotecarios no se podia interponer el
mecanismo de la accién de tutela por cuanto dichos procesos judiciales se encontraban
todavia en curso; y de otro lado, que luego que estos procesos se fallaron no se podia recurrir
a la tutela por cuanto ya habia un fallo judicial. Este tipo de argumentacién conduce a un
absurdo juridico y representa una argumentacion falaz que desvirtia por completo el
requisito de subsidiariedad predicado del amparo constitucional y termina por cohonestar la

vulneracion de derechos fundamentales.

Por consiguiente, es mi deber develar la argumentacién falaz de la Corte, la cual presenta
una contradiccidn insalvable: se afirma de un lado, que para interponer la tutela, en razén de
ser un mecanismo subsidiario, hay que esperar a que transcurra y se agote el mecanismo
judicial por la via ordinaria, es decir, en este caso, a que terminaran los procesos ejecutivos
hipotecarios. De otro lado, se afirma que luego que ha terminado el proceso no se puede
interponer la tutela ya que existe una sentencia definitiva y la tutela no procede contra las
sentencias o providencia judiciales, tesis que no comparto. A mi juicio, con este tipo de
argumentacion y en los dos escenarios planteados, se termina haciendo nugatorio la

efectividad del amparo constitucional y vulnerando los derechos fundamentales.

9. De otro lado, mi posicidn juridica respecto del tema de la procedencia de la tutela contra
providencias judiciales ha sido siempre la de que dentro del marco normativo del Estado
social y constitucional de Derecho estd plenamente justificada la procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, frente a las tentativas de tratar de eliminar este amparo

constitucional, bajo el argumento de la preservacién de la seguridad juridica, respecto de lo



cual he sostenido que no es la seguridad o el bien comun, el fin supremo del derecho, sino la

justicia.

En mi concepto, la tentativa de tratar de eliminar la procedencia de la accidon de tutela contra
providencias judiciales, es insostenible, tanto desde el punto de vista iusfiloséfico, como
desde la teoria constitucional, por la contundente razén de que todas las ramas del poder
publico -legislativa, ejecutiva o judicial- tienen tanto el deber de respetar los derechos
fundamentales, como también pueden llegar a vulnerar estos derechos, escenario en el cual

debe proceder la garantia constitucional de la tutela51.

Considero que el fin primordial y supremo del derecho es la justicia y que la seguridad
juridica debe servir esencialmente para que los ciudadanos conozcan sus derechos. Por tal
razon, es esencial que exista una entidad jurisdiccional superior que cumpla la funcién de
érgano de cierre del sistema de derechos, para que los ciudadanos tengan certeza sobre sus

derechos 52.

En este sentido he sostenido que la procedencia de la accidn de tutela se basa en que la
Constitucion es la maxima norma del orden juridico, con la maxima eficacia juridica; en que
todos los poderes publicos deben respetar los derechos fundamentales; y en que el supremo

interprete de la Constitucion es el Tribunal Constitucional53.

Por consiguiente, la procedencia del amparo constitucional de tutela frente a las providencias
judiciales, se justifica porque: “(i) los derechos fundamentales vinculan por igual a todas las
ramas del poder publico y demas érganos del Estado; (ii) la justicia prevalece sobre los
demas fines del derecho, incluida la seguridad juridica; y (iii) la accién de tutela procede

contra todas las autoridades publicas”54.

(i) La primera razon de la procedencia de la garantia tutelar contra decisiones judiciales la
constituye la fuerza vinculante de los derechos humanos frente a todas las ramas del poder
publico y érganos o entidades del Estado. La vinculacién del Estado a los derechos
fundamentales tiene a su vez una doble connotacidn: la primera es que el Estado, a través de
sus 0rganos y entidades, puede llegar a desconocer tales derechos. Esta es la razén por la
cual el liberalismo clasico considerd de la esencia de los derechos humanos el constituir un
limite al poder politico del Estado y una talanquera al abuso de este poder por quienes lo

ejercen, contrarrestando de esta forma la tendencia de la naturaleza humana al abuso del



poder. Esta constituye una regla de oro que no debe admitir excepcién alguna, por cuanto
implicaria admitir la vulneracién de derechos por parte de cualquiera de los 6rganos o
entidades del Estado, incluyendo la rama judicial, lo cual a su vez negaria el presupuesto
normativo basico del Estado social y constitucional de Derecho, esto es, la garantia de los

derechos del individuo en cuanto ser digno, libre e igual55.

La segunda connotacion de la vinculacion de las ramas del poder publico, 6rganos, entidades
o funcionarios publicos, por los derechos fundamentales, es que el Estado moderno fue
instituido para garantizar y proteger los derechos, y es ésa precisamente su razon de sery
su fundamento ultimo. Por tanto, se puede concluir que la legitimidad de las autoridades
publicas, y por ende del Estado, deriva del cumplimiento de estos mandatos y que el respeto,
cumplimiento y realizacion de los derechos fundamentales es un deber no solo del legislador,

del gobierno y de los jueces, sino de todas las autoridades56.

(i) La segunda razén expuesta para justificar la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales es la prevalencia de la justicia como supremo bien del derecho frente

a la seguridad juridica y al bien comdn.

Si bien el ideal es la convivencia arménica y simultdnea entre estos tres valores, en realidad
se presentan antinomias y relaciones dialécticas entre ellos, de manera que debe haber un
juicio sobre la primacia o prevalencia de alguno de ellos sobre los demas. Ha sido mi tesis,
siguiendo en esto al filésofo del derecho Gustav Radbruch, que en caso que la justicia se
encuentre en conflicto con la seguridad, debe darsele mayor peso y reconocerle primacia a la

justicia.

En este sentido, he sostenido que la afectacidn del principio de la seguridad juridica o de una
de sus expresiones, como lo es la cosa juzgada, se produce en el derecho con el fin de
salvaguardar otros valores como la justicia o la paz, como lo ejemplifican el recurso
extraordinario de revision, la favorabilidad en materia penal, asi como la existencia de la
Corte Penal Internacional, casos en los que se muestra como la seguridad juridica en su
manifestacién del concepto de cosa juzgada debe ceder ante el valor de la justicia, por lo

cual es valido también que ceda cuando se trata de los derechos fundamentales57.



He sostenido por tanto que los argumentos contra la tutela frente a providencias judiciales
son falaces, por cuanto son razonamientos errados que buscan engafar al contradictor o
receptor del mensaje, como ocurre tanto con el argumento de la seguridad juridica como con

el de la jerarquia de los jueces.

(iii) El tercer argumento en favor de la procedencia de la tutela contra las providencias
judiciales es el de que la tutela procede contra todas las autoridades publicas, cuando quiera
que los derechos fundamentales sean amenazados o vulnerados por la accién u omisién de

cualquier autoridad publica, de conformidad con el articulo 86 Superior.

“El concepto de “autoridad publica” comprende todas las ramas del poder publico y demas
drganos que integran el Estado. La Constitucion no contempla excepcion alguna. De ahi que
no sea valido entrar a diferenciar donde no lo hizo el Constituyente. Es mas, conforme los
antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente queda claro que su voluntad estuvo
dirigida a que la tutela procediera contra las actuaciones de todas las autoridades
publicas”58, incluidos los jueces, y no solo frente a las autoridades administrativas,

restriccion que fue rechazada por el Constituyente.

Esta postura de nuestra Constituciéon la encuentro coherente con la finalidad de proteger
efectivamente los derechos fundamentales, por cuanto, si todas las autoridades publicas
pueden vulnerar derechos fundamentales, entonces es de suyo que la accién de tutela debe

proceder contra todas ellas, incluso contra los jueces en sus decisiones judiciales.

Asi mismo, esta postura concuerda con el reconocimiento histérico de que no sélo los
gobiernos pueden vulnerar los derechos fundamentales sino también los legisladores y los
jueces, e incluso los particulares. De este modo, el concepto mismo de derecho fundamental
implica que este representa un limite incluso para el propio legislador, en cuanto el nlcleo
esencial del derecho no puede ser tocado ni siquiera por éste, entendiéndose por nulcleo
esencial aquello que lo caracteriza y lo hace tal derecho y sin lo cual deja de serlo o se
convierte en otra cosa diferente. Asi mismo también los particulares pueden violar un

derecho fundamental y es necesario garantizarlo frente a los particulares.

De igual manera, los jueces pueden conculcar los derechos fundamentales y es necesario



entonces protegerlos frente a éstos, por cuanto concluir lo contrario seria aceptar que los
derechos fundamentales pueden ser conculcados por los jueces, que los derechos de los
ciudadanos no valen ante los jueces y que el Estado no estd al servicio del individuo sino que

éste esta sometido a aquel59.

Por esta razoén, tanto en el sistema constitucional aleman como en el espafnol procede el
recurso de amparo contra providencias judiciales, por cuanto tienen claro que los derechos
fundamentales pueden ser vulnerados por la autoridad judicial mediante las resoluciones o

decisiones judiciales60.

Por consiguiente, debe concluirse necesariamente que esta plenamente justificado tanto por
razones de filosofia del derecho como de teoria constitucional la procedencia del amparo
constitucional de los derechos fundamentales a través de la tutela frente al accionar o la
omisién de los jueces de la Republica mediante sus resoluciones o decisiones judiciales que

constituyan vulneracién de derechos fundamentales.

10. De conformidad con lo anterior, considero que hay que volver a la regla general, hay que
invertir la regla aplicada por la Corte, en el sentido que la regla general es que la tutela
procede contra providencias judiciales, otorgandole prioridad al valor de la justicia frente al
de la seguridad juridica, en las relaciones dialécticas entre estas Ultimas dentro del marco del

Estado social y constitucional de Derecho.

En los casos de procesos ejecutivos hipotecarios que se revisan se cumplen los requisitos
para que proceda la accién de tutela contra providencias judiciales pues las providencias
judiciales desconocen tanto los criterios legales establecidos por la Ley 546 de 1999 y la
jurisprudencia de esta Corporacion en sentencia C-955 de 2000, configurandose por tanto

una via de hecho judicial.

Los requisitos basicos de la procedencia de la tutela contra providencias judiciales fueron
fijados en la sentencia T-231 de 199461, en la que se sefiald que existe via de hecho cuando
se observan algunos de los cuatro defectos: sustantivo, organico, factico y procedimental.
Esta linea jurisprudencial ha sido ratificada y desarrollada en numerosa jurisprudencia
reciente de esta Corte como por ejemplo en las sentencias T-169/05, T-289/05, T-390/05,



391/05, T-494/05, T-1203/05, T-1211/05, T-579/06, T-590/06, T-797/06, T-909/06, T-949/06,
T-1026/06, T-1078/06, T-1084/06 entre otras.

En este sentido, considero que los jueces no pueden desconocer ni la ley ni el fallo de
constitucionalidad de la Corte con efecto erga ommes en relaciéon con los dos requisitos
establecidos via jurisprudencial - la reliquidacién y la demanda antes del 31 de diciembre de
1999-, cuya consecuencia debe ser la terminacion del proceso hipotecario por ministerio de
la ley, esto es, entre otras cosas, sin que sea exigible actividad judicial o diligencia de parte.
En otras palabras, cumplidos los requisitos exigidos por la jurisprudencia de esta Corte, debe
el juez de conocimiento dar por terminado el proceso hipotecario de oficio. El no hacerlo
implica, a la luz de la jurisprudencia de esta Corte, la configuracidon de una via de hecho y la
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso del accionante, por todo lo cual

resulta procedente la accidon de tutela.

Por consiguiente, los jueces no podian sino actuar dentro del marco de la ley y de la
sentencia de la Corte y si los jueces no terminaron el proceso hipotecario, esto no constituye
culpa del demandado por falta de diligencia, por el contrario, considero que es atribuible
plenamente a la negligencia del juez. Reitero por tanto, que la justicia es mas importante que
la seguridad juridica y que lo jueces que han cumplido con la ley y acatado la sentencia
C-955/00 han actuado de manera correcta, por lo que ahora no se puede premiar a los jueces
que no lo hicieron, razén por la cual el suscrito magistrado no entiende cdmo no se considera
la actuacién de los jueces en desconocimiento de la ley y desacato de la sentencia de
constitucionalidad con efectos erga ommes como configuratoria de una via de hecho y se
perpetua asi en el tiempo la violacidn de los derechos fundamentales de los ciudadanos,

vulneracion que no desaparece por el simple paso del mismo.

En sintesis, las sentencias contra las cuales se enerva la tutela en estos casos desconocen
tanto la ley como una sentencia de constitucionalidad con efectos erga ommes, y constituyen
por tanto una via de hecho, razén por la cual considero que en este caso procede la tutela y
debe ser concedida por cuanto se constituye via de hecho judicial, por desconocimiento de la
ley 546 de 1999 y desacato de la sentencia de constitucionalidad C-955 de 2000.

11. Pasemos ahora a analizar los requisitos juridicos de procedibilidad son aquellos requisitos



necesarios para que se constituya regularmente la relacién procesal o proceso y el juez
pueda tomar una decisién de fondo sobre el asunto sometido a su consideracion. Por tanto,

tienen cardcter procesal y coinciden con algunas causales de nulidad.

La falta de alguno de estos requisitos determina la inadmisibilidad del proceso, lo que en la
practica judicial se traduce en una declaraciéon de improcedencia o un rechazo de la
demanda por improcedencia, ordinariamente al comienzo de la actuacioén, por razones de

economia procesal.

Segun la jurisprudencia civil, los presupuestos procesales son: competencia, demanda en
forma, capacidad para ser parte y capacidad para comparecer al proceso. En materia
contencioso administrativa es notable el presupuesto consistente en el agotamiento previo
de la via gubernativa para la instauraciéon de acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho (Art. 135 C. C. A)

Cuando faltan tales requisitos, en el curso del proceso puede declararse la nulidad procesal
respectiva, conforme a las normas legales. Si no se hace, segun la jurisprudencia colombiana
de la jurisdiccién ordinaria (civil, laboral, contenciosa administrativa) debe dictarse sentencia

inhibitoria, que no produce cosa juzgada material (Art. 333 C. P. C.)

En materia constitucional, para el caso del estudio concreto de constitucionalidad via de
amparo o tutela, existen unas causales legales especificas de improcedencia contempladas
en el Art. 6° del Decreto 2591 de 1991, a las cuales la Corte Constitucional les ha agregado
otras por via jurisprudencial como, por ejemplo, el principio de inmediacién, al cual me

referiré mas adelante.

Cabe observar que con mucha frecuencia esta Corporacidon no emplea la expresion de
procedibilidad en su sentido propio, al usarla para referirse a condiciones de fondo, esto es, a

requisitos de prosperidad o acogimiento de las pretensiones.

12. En relacién con los procesos ejecutivos hipotecarios por obligaciones en UPAC para
vivienda, con fundamento en la Ley 546 de 1999 y en la decision sobre exequibilidad de las

normas de la Ley 546 de 1999, contenida en la Sentencia C-955 de 2000, decisidn que tiene



efecto erga omnes, y como consecuencia del concepto de ministerio de ley, expuesto en
apartado anterior, me permito reiterar que existen Unicamente dos requisitos de
procedibilidad:

i) Que el proceso se haya iniciado con anterioridad al 31 de Diciembre de 1999;

ii) Que la institucion financiera haya presentado la reliquidacién del crédito en el proceso

ejecutivo.

Dados estos dos requisitos el juez debia por ministerio de la ley declarar la terminacién del
proceso ejecutivo hipotecario, sin necesidad de exigir consentimiento, declaracién de
voluntad o diligencia judicial por parte del deudor.

Como se ve con claridad, el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad exigidos por la
ley no eran exigibles al deudor, porque no atafilan directamente a éste en cuanto la ley los
establecié como un requisito objetivo -determinaciéon de una fecha en el tiempo- y un
requisito en cabeza de las entidades financieras referido a la reliquidacion del crédito-, dado
los cuales debian conducir necesariamente al cumplimiento de la obligacién del juez de

declarar la terminacién del proceso ejecutivo por mero ministerio de la ley.

Por consiguiente, considero que la imposicidn de algunos requisitos adicionales, como el de
la diligencia judicial o ausencia de culpa de aquél en el proceso, no tienen fundamento

juridico alguno de conformidad con la propia ley y la sentencia C-955 de 2000.

13. Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, considero necesario develar aqui, que
la estrategia implementada por la Corte ha sido la de exigir e imponer mas requisitos para
poder hacer efectivos los derechos, lo cual imposibilita y hace en la practica nugatorio los

Mmismos.

En concordancia, considero necesario recordar aqui que las interpretaciones del derecho no
son neutras, y en este caso, los requisitos impuestos para la terminacion de los procesos
ejecutivos no son neutros, sino que tienen una finalidad determinada. Las interpretaciones en
el derecho favorecen o perjudican a alguna de las partes en los procesos judiciales, y en este
caso concreto de las interpretaciones respecto de los préstamos hipotecarios, considero que

se estd beneficiando a los poderosos, es decir, a las entidades financieras. Por tanto, debo



decir claramente que las interpretaciones de la Corte en este caso no son neutrales, sino que
favorecen a una de las partes, en concreto al sistema financiero, por cuanto el objetivo de
establecer mas requisitos para la procedencia de la terminacién de los procesos ejecutivos

hipotecarios esta claramente encaminado a favorecer a las instituciones financieras.

Lo anterior obedece a una relacion directamente proporcional entre requisitos para la
garantia de los derechos y la efectiva proteccion de los mismos. Asi a menor nimero de
requisitos mayor es la proteccién de los derechos, y de manera inversa, a mayor nimero de
requisitos menor es la proteccién de los derechos. A modo de ejemplo, si se ponen cien (100)
requisitos para la garantia judicial de un derecho y se cumplen noventa y nueve (99)
requisitos pero falta un (1) solo requisito, se predica la falta del lleno total de los requisitos
impuestos y por falta del cumplimiento de ese solo requisito se deja de proteger el derecho

fundamental, lo que en mi concepto es contrario a derecho y a la justicia.

Por lo demas, en estos casos en concreto, insisto en que al deudor no se le exigia el
cumplimiento de ningln requisito, por cuanto uno era un requisito objetivo, referente a la
determinacién de una fecha en el tiempo; el segundo, era un requisito que tenia que ser
cumplido por la parte demandante o entidad crediticia, referente a la reliquidacion de los
créditos hipotecarios; y el tercero, era un requisito que tenia que cumplir el juez al declarar
terminado el proceso ejecutivo por mero ministerio de la ley; razén por la cual ninguno de los

requisitos impuestos era exigible al deudor.

En este sentido, el deudor no tenia que pedir o solicitar nada dentro del proceso por cuanto
estos requisitos se radicaban en cabeza de las otras partes en el proceso, y debian cumplirse
por ministerio de la ley, siendo por tanto una consecuencia del ministerio de la ley. Por tanto,
no se podia exigir, como lo hace la interpretacion de la Corte, diligencia de parte, por cuanto
la ley suple la diligencia, el consentimiento o la voluntad de parte y ordena un efecto juridico
necesario, razdn por la cual la actuacion del juez no se trataba de una actuacién constitutiva

sino meramente declarativa.

Por esta razén, nunca he compartido la tesis de la mayoria en Sala Plena en el sentido que se
necesitara actividad de parte o diligencia de parte, ya que como quedd expuesto, la parte
demandada quedé liberada de actividad judicial, no habia que mirar por tanto en estos casos

si habia habido actividad de parte o diligencia de parte o no, como en un proceso normal,



sino simplemente el cumplimiento del requisito objetivo, referente a la fecha, y el
cumplimiento de la obligacién por parte de la entidad financiera de reliquidar, para que el
juez procediera a cumplir con su obligacién de dar por terminado el proceso ejecutivo por

ministerio de la ley.

Por estas razones no comparto la tesis de que uno de los requisitos de procedibilidad sea el

que el deudor afectado haya sido diligente en el proceso judicial.

14. Respecto del tema de la procedibilidad, el otro argumento expuesto por la mayoria de la
Sala Plena era que en estos casos de tutela se trataba de providencias judiciales, frente a las
cuales no procede la tutela o procede sélo excepcionalmente, argumento que tampoco
comparto. Respecto de este tema he sostenido, como quedd expuesto en apartado anterior,
que la regla general es justamente la contraria, esto es, que procede la tutela contra

providencias judiciales y sélo excepcionalmente no procede.

15. En sintesis, estos casos de tutela no eran casos cualquiera, primero por cuanto la ley
habia liberado al deudor de la carga de cualquier actividad judicial dentro del proceso y la
terminacion del proceso ejecutivo debia darse por ministerio de la ley con el lleno de los dos
requisitos mencionados, de los cuales ninguno era imputable al demandado; segundo,
porque habia un fallo de la Corte que ordenaba la terminacién de los procesos ejecutivos
hipotecarios en los que se cumplieran los dos requisitos expuestos, y estas sentencias de
constitucionalidad tienen efectos erga ommes, por lo cual deben ser cumplidas por todas las

autoridades, especialmente por los jueces.

Por tanto, en estos casos lo que sucede es que los jueces, en su mayoria de segunda
instancia, o tribunales, estdn desacatando no sélo lo ordenado por la ley sino también el fallo
de constitucionalidad con efectos erga ommes. En este sentido, me permito reiterar que en
estos procesos ejecutivos se desconocid, en primer lugar, el mandato del ministerio de la ley,
y en segundo lugar, una sentencia de constitucionalidad con efectos erga ommes,
configurandose de este modo una via de hecho judicial y un escenario de desacato frente a

lo ordenado por la misma.

Por consiguiente, lo que esta Corte tenia que ordenar, en mi concepto, era que se terminaran
los procesos ejecutivos hipotecarios en los que se cumplian los requisitos exigidos por

ministerio de la ley, para hacer valer tanto la ley 546 de 1999 como la sentencia C-955 de



2000, esto es, lo que habia que hacer era cotejar cada caso con la ley y el fallo de la Corte y
ordenar que todos los casos, en los cuales se cumplieran los dos requisitos mencionados, se

dieran por terminados.

Por esta razdn, estos casos no constituian casos normales de tutela, y en ellos no sélo debia
haberse dado por terminados los procesos por ministerio de la ley, sino que era procedente
la tutela contra providencias judiciales e independientemente de lo que se hubieran
demorado tenia que haberse declarado la terminacién de los mismos y haberse tutelado el

derecho fundamental invocado.

16. En el presente caso, como en otros resueltos con base en acciones de tutela, la nulidad
del proceso ejecutivo hipotecario se debe declarar entonces por violacién del debido proceso

consagrado en el Art. 29 de la Constitucién, que es la fuente de todas las nulidades legales.

Seguln lo dispuesto en el Art. 146 del C. P. C., “la nulidad sélo comprendera la actuacién

posterior al motivo que la produjo y que resulte afectada por éste (...)".

En consecuencia, en este caso la Corte debe declarar la nulidad del proceso en forma parcial,

a partir de la actuacién siguiente a la reliquidacion del crédito.

Ello significa que queda en pie la parte anterior del proceso, que no esta viciada de nulidad,
y, por tanto, en vez de ordenar que se renueve o rehaga la actuacion anulada, como ocurre
normalmente, debe declararse terminado el proceso y ordenarse el archivo del expediente,
con fundamento en la ley y en la jurisprudencia constitucional, como lo he reiterado

insistentemente a lo largo de este escrito.

17. En relacién con el tema de los bienes ya rematados dentro de los procesos ejecutivos
hipotecarios y los terceros adquirentes de buena fé, sostengo la tesis, contraria a la de la
mayoria de la Sala Plena, que la terminacidén del proceso ejecutivo hipotecario se debe
decretar sin importar la etapa procesal en la que se encuentre el respectivo asunto, esto, por
cuanto como se ha insistido, la terminacion del proceso debe darse por ministerio de la ley,
esto es, en cumplimiento estricto de la norma aplicable y la sentencia de constitucionalidad

al respecto, que establecen que la terminacion de estos procesos debe declararse por el juez,



cuando se cumplan los requisitos relativos a que la accidn ejecutiva hipotecaria se hubiera
iniciado antes del 31 de diciembre de 1999 y que se hubiera aportado la respectiva

reliquidacion del crédito por parte de la entidad financiera.

Asi las cosas, debe responderse afirmativamente al cuestionamiento sugerido en la parte de
los problemas juridicos de esta sentencia que dice: ;Debe darse por terminado un proceso
ejecutivo hipotecario, cuando, a pesar de cumplir con los requisitos de que habla la Ley 546
de 1999, el bien inmueble, objeto de la demanda, ya fue rematado y adjudicado? 62. Lo
anterior, si se tiene en cuenta que por lo que se propende al dar por terminado un proceso
ejecutivo en las condiciones antes expuestas, asi el interregno transcurrido entre el inicio de
la correspondiente accion civil y la actual accién de tutela sea muy largo, es por proteger
unos derechos fundamentales de proteccién inmediata. Otros son los temas de la
responsabilidad por error judicial, la devolucién del dinero al adquirente, que se podran
discutir posteriormente, por cuanto estos temas no corresponden a la 6rbita de la

competencia del juez de tutela.
Ya en jurisprudencia reciente se ha advertido en este sentido lo siguiente:

“Considera necesario la Sala hacer una especial referencia al hecho de que, como en los
casos resueltos en las sentencias T-080 de 200663, T-118164 y T-49565 de 2005, dentro del
proceso ejecutivo hipotecario que se adelantd contra la sefiora Bedoya Gaviria, los bienes
que servian de garantia al crédito adquirido con “Ahorramas” ya fueron rematados,
adjudicados y entregados a su adquirente. Ello por cuanto este hecho no modifica Ila
existencia de una via de hecho violatoria del derecho al debido proceso del que es titular la
demandante en sede de tutela. Aunque el tercero adquirente de los bienes los haya
adquirido de buena fe, ello no obsta para que la proteccidn y restablecimiento de un derecho
de rango fundamental -el del debido proceso- prevalezca sobre un derecho constitucional
mas no fundamental, como el de la propiedad del tercero de buena fe, conforme a lo
previsto en el articulo 52 superior y a lo expuesto en la doctrina constitucional. Es el deber de
esta Sala recordar que en un conflicto entre un derecho fundamental y uno de caracter
patrimonial, siempre debe primar el de caracter fundamental. No obstante, como efecto de la
decision que aqui se toma, considera la Sala que el sefior Diego Fernando Garcia Medina
puede acudir a los mecanismos judiciales ordinarios pertinentes para obtener el reembolso

de lo pagado, de acuerdo con la ley”66. (subrayas y negrilla fuera del texto original).



En este sentido, considero que la terminacion de los procesos ejecutivos con el lleno de los
requisitos exigidos por la ley y de conformidad con la jurisprudencia constitucional deben
darse por terminados independientemente de la etapa procesal en que se encuentren, y en
consecuencia devolverle la vivienda al deudor, adn en aquellos casos en los cuales haya
habido lugar a remate y existan terceros adquirentes, por cuanto en primer lugar, la
terminacién debe operar por ministerio de la ley independientemente de la etapa procesal en
que se encuentre el proceso; en segundo lugar, tiene prevalencia la proteccién del derecho
fundamental frente al derecho de propiedad; en tercer lugar, la falta de terminacién de estos
procesos no es imputable al deudor sino a los jueces y a la mala administracién de justicia;
en cuarto lugar, porque muchas de estas viviendas rematadas se encuentran nuevamente en
cabeza de las entidades financieras, o fueron adjudicadas a personas juridicas o a personas
dedicadas al negocio de los remates judiciales, casos en los cuales no considero que sea
posible argumentar la proteccién del derecho a la vivienda digna, como si lo es en el caso de
los deudores de UPAC; y en quinto lugar, por cuanto el tercero adquirente sigue teniendo las

vias judiciales ordinarias para reclamar el reembolso de lo pagado de conformidad con la ley.

De esta manera, los terceros de buena fé no quedan desprotegidos, pues tienen derecho a
qgue se les devuelva lo que pagaron por el bien, que siempre es un precio menor al de valor
comercial, ademas de los intereses legales, y de que pueden demandar a los jueces que sean
responsables, con fundamento en el articulo 90 de la Constitucion. En mi concepto, no es al
deudor, que tenia un derecho que se le vulnerd y no se le protegio, a quien le corresponde
ahora ir a demandar ante la jurisdiccion contenciosa, mucho menos cuando, como lo expuse,
no se puede hablar en este caso de un legitimo derecho a la vivienda de los bancos o

entidades de crédito.

Por todas estas razones, considero que aun en los procesos en los cuales se hayan rematado
los bienes inmuebles, tendria que haberse devuelto la vivienda al deudor y verdadero
perjudicado en estos procesos, a quien por lo demas esta sentencia pretende dejar sin

mecanismos judiciales para reclamar sus derechos.

18. En relacion con los efectos juridicos de la presente sentencia, me permito dejar expresa
constancia en este salvamento y aclaracion de voto de mi discrepancia respecto de los

mismos en los siguientes temas:



En primer lugar, considero que la presente decisién ha debido tener el efecto del
restablecimiento de la vivienda a TODOS aquellos deudores de créditos hipotecarios que la
han perdido a consecuencia de la violacién de la Ley 546 de 1999 y de la sentencia C-955 del
2000. En este sentido, debo dejar constancia de que propuse en su momento en Sala Plena
restablecer la vivienda a TODOS los que la habian perdido por causa de una mala
administracion de justicia, no importando en este caso ni el estado del proceso, ni los
terceros adquirentes, en aquellos casos en que hubiera habido remate y adjudicacién, por
cuanto como quedd expuesto, los terceros tienen las vias judiciales ordinarias pertinentes
para exigir y reclamar debidamente sus derechos, vulnerados asi también por la mala

administracion de justicia.

Este efecto que deberia tener la presente sentencia se encuentra fundamentado en la
proteccion del derecho fundamental al debido proceso y a la vivienda digna, frente a la
proteccidn del tercero adquirente y el derecho a la propiedad. A este respecto, considero que
el argumento de la mayoria de la Corte en cuanto a la proteccion de los terceros de buena fé
a una vivienda digna es falaz por cuanto como lo anoté anteriormente, muchas de las
viviendas rematadas y adjudicadas se encuentran de nuevo en poder del sistema financiero o
de otras personas juridicas, casos en los cuales no se puede hablar de proteccién a la

vivienda digna.

El tema de la vivienda digna implica por el contrario, que en razén del principio de dignidad
humana nadie puede considerarse digno sin vivienda, por lo cual mi posicién juridica ha sido
siempre la de que habria que haberle devuelto la vivienda a TODOS los deudores de créditos

hipotecarios sin excepcion.

Adicionalmente considero que a aquellos deudores a los que despojaron de su vivienda, en
los casos en donde hubo remate y adjudicacién de los bienes inmuebles a terceros, se los
dejé sin mecanismos judiciales para hacer valer sus derechos, maxime cuando como lo he
expresado anteriormente, la vivienda representa en la mayoria de estos casos todo el
patrimonio que tienen estas personas, y no se trataba sélo de la vivienda sino también de las
mejoras hechas a las mismas y de todos los ingresos de las personas -salarios, cesantias,
primas, etc.- invertidos en el pago de las cuotas del crédito hipotecario y en las mejoras del

bien inmueble.



19. En relacién con el punto anterior, considero igualmente que a todos aquellos a quienes
no se les devolvié la vivienda hay que reconocerles la capacidad y posibilidad juridica de
exigir judicialmente responsabilidad patrimonial y extramatrimonial frente a quienes no
cumplieron la Ley 546 de 1999 y la sentencia C-955 del 2000 de la Corte. Por tanto, debo
afirmar claramente que los perjudicados tanto por la culpa atribuible al sistema financiero
como a los jueces de la Republica, si tienen otro camino o via judicial para hacer valer sus

derechos constitucionales y legales.

Por consiguiente, es de sefialar que las acusaciones de los ciudadanos por la responsabilidad
de los jueces son legitimas y que en cada caso, pueden reclamar ante las instancias
nacionales e internacionales. Considero por tanto, que lo que antes era ilegal ahora no se
puede convertir en legal por el transcurso del tiempo, sino que esos jueces deben responder
judicial y patrimonialmente por vulnerar derechos fundamentales. Asi mismo, considero que
las entidades financieras no puede alegar ahora que las obligaciones eran del deudor cuando
la crisis tuvo origen en sus actuaciones y terminan por beneficiarse de su propia negligencia.
En este contexto, las entidades financieras argumentaron que bastaba con que no se
presentara la reliquidacién para que los procesos ejecutivos hipotecarios no terminaran, tesis
frente a la cual discrepo categdricamente, por cuanto valida el incumplimiento y negligencia
de estas entidades, y ello en su propio beneficio, lo cual contraria los principios basicos del

derecho.

De esta manera reitero que el juez no puede beneficiarse de la omisién en el cumplimiento
de la ley, de la Constitucién y de la jurisprudencia constitucional con efectos erga ommes, ni
el demandante de su incuria. En este sentido, considero que lo jueces que han cumplido con
la ley y acatado la sentencia C-955/00 han actuado de manera correcta, por lo que ahora no

se puede exonerar de responsabilidad a los jueces que no lo hicieron.

20. Respecto del tema sobre el tope maximo de pago por créditos hipotecarios, es necesario
recordar aqui, en primer término, que ya la sentencia C-955 de 1999 establecié que la tasa
de interés para estos créditos de vivienda tenia que corresponder a la tasa mas baja del
mercado, esto es, que no podia ser superior a la tasa de interés mas baja que operara en el
mercado, mandato que no sélo no ha sido cumplido por parte del sistema financiero, sino que
continla vigente y tiene que ser cumplido por las entidades financieras y hecho respetar

también por las autoridades administrativas de control y vigilancia y por las autoridades



judiciales.

En segundo lugar y mas alla de lo ordenado por la sentencia C-955 de 2000, considero que la
consecuencia de esta Ultima decisidon no ha debido ser sélo la terminacion de los procesos
gjecutivos sino también el establecimiento de un tope maximo de pago para los deudores de
crédito hipotecario, por cuanto en los créditos de vivienda los deudores han terminado
pagando una gran cantidad de veces, desproporcionada en la gran mayoria de los casos

respecto del crédito otorgado.

Por tanto, me permito dejar constancia, de que en su momento propuse en Sala Plena una
regla de pago maximo, segun la cual el deudor de crédito hipotecario, en ningln caso,
deberia pagar mas del doble del crédito otorgado, esto es, del capital prestado, de modo que
si una persona recibe un préstamo por valor de $20.000.000 de pesos lo MAXIMO que debe
pagar seria $40.000.000 de pesos, suma que estatuiria un maximo, sin perjuicio de que

pagara menos.

Con esta regla, se trataba entonces de establecer un criterio maximo de pago de créditos
hipotecarios, equivalente al doble de lo prestado, y con ello también un limite a las tasas de
interés, lo cual no significaba que los deudores tuvieran que pagar necesariamente el doble
del crédito, sino de establecer un tope maximo de pago, sin perjuicio de que el deudor
terminara pagando menos de este maximo fijado, y ello precisamente con la finalidad de
evitar los abusos del sistema financiero. Esta propuesta no fue acogida por los magistrados

de esta Corporacion.

21. Con esta nueva decisién de la Corte tenemos ahora en el &mbito juridico una ley vigente
y un fallo de constitucionalidad con efectos erga ommes, y una sentencia de unificacién que
establece mas requisitos de los previstos anteriormente por la ley y por el fallo de

constitucionalidad.

En este escenario, y dado que una sentencia de tutela no tiene efectos erga ommes, y que
una sentencia de constitucionalidad tiene mayores efectos de vinculaciéon o mayor fuerza
vinculante que una sentencia de unificacidon, en cuanto son de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades y los particulaes -art. 21 Decreto 2067 de 1991-, considero que los
jueces de la Republica pueden y deben sequir fallando en cumplimiento de la sentencia de

constitucionalidad C-955 del 2000 de la Corte, y por tanto siguen estando autorizados y



legitimados para seguir acatando lo ordenado por dicha sentencia, que por lo demas, es una

sentencia anterior y de mayor jerarquia que la sentencia de unificaciéon que nos ocupa.

De esta manera, considero necesario afirmar claramente que los jueces siguen estando
legitimados para continuar aplicando sélo los dos requisitos contemplados por la ley y el fallo
anterior de constitucionalidad respecto de la terminacién de los procesos ejecutivos

hipotecarios.

Por tanto, me permito insistir en que la sentencia de constitucionalidad de la Corte prima
sobre el fallo de unificacién y de no ser asi, los efectos erga omnes serian nugatorios; y en
que una sentencia de unificacién de jurisprudencia en tutela no puede ir contra una
sentencia de constitucionalidad que tiene efectos erga omnes. Por consiguiente, después de
este fallo, los jueces podran y deberdn sequir aplicando la sentencia C-955/00 que prima

sobre la de unificacidn.

22. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha admitido en casos excepcionales la
extension de los efectos de sus sentencias de tutela, proferidas en el tramite de revision de
los fallos de instancia, a personas que no han instaurado la accidon respectiva. Ello con el fin
de cumplir su mision de garantizar la integridad y la supremacia de la Constitucién Politica y
proteger los derechos constitucionales fundamentales, en particular el derecho a la
igualdad67.

En este sentido, el suscrito magistrado no solo comparte la extensién de los efectos de la
presente sentencia a todos aquellos casos de procesos ejecutivos hipotecarios de deudores
de UPAC que se encuentren en condiciones de igualdad, esto es, que cumplan con los
requisitos exigidos por la ley y la jurisprudencia, sino que propuse la extension de los efectos
de la presente decisidn a los casos que se presenten en el sistema actual de UVR, casos en
los cuales considero que se deben sequir los pardmetros y criterios jurisprudenciales fijados

por la Corte, propuesta que no fue acogida por la mayoria de magistrados en Sala Plena.

Por tanto, discrepo frente a la presente sentencia en relacién con los efectos de la misma,
por cuanto considero que no solo los efectos de esta sentencia deben extenderse a todos los
casos de procesos ejecutivos hipotecarios del sistema UPAC, que cumplan con los requisitos
exigidos por la ley y la sentencia de constitucionalidad, sino también que los criterios y

parametros jurisprudenciales planteados por la Corte, asi como los efectos de esta decision,



si se pueden aplicar a los casos de créditos hipotecarios del actual sistema de UVR.

23. De otra parte, considero que la reestructuracién del crédito hipotecario, ordenada por
esta sentencia, presenta el problema de que hoy en dia la situacién econémica y financiera
del deudor de créditos hipotecarios esta desmejorada sustancialmente en atencién a que ha
gastado su capital en el proceso ejecutivo anterior, razdn por la cual no posee recursos para
seguir pagando la obligacién crediticia que se reestructure. En este sentido, considero que el
Gobierno debe vigilar que la reestructuracion del crédito se haga de forma favorable al
deudor y atendiendo a la actual situacion econdmica del deudor y sin el cémputo de los

intereses.

Adicionalmente respecto del tema de la reestructuracién de los saldos de las obligaciones
crediticias sostuve en Sala Plena que para efectos de la reestructuracion debia mantenerse
un mecanismo agil y expedito. Consideré ademds que frente a la alternativa de que fuera
una concertacién individual era mejor una concertacién en grupo, con el Gobierno actuando
como arbitro, y con la participacion de los representantes de los diferentes sectores,
especialmente los representantes de los usuarios del sistema UPAC. Esto fue precisamente lo
que no se hizo en el aflo 2000, con el fin de aplicar alivios y mejorar las condiciones de los
créditos hipotecarios para los deudores, adicionado a que la superintendencia financiera ha

tergiversado lo dispuesto por la Corte.

Por ello, me permito reiterar que el mecanismo y forma de reestructuracién de las
obligaciones hipotecarias vigentes tiene que ser viable, bajo la responsabilidad del Gobierno,
y debe acordarse siempre lo mas favorable para el deudor en cada caso. Adicionalmente,
considero que otra entidad que ha debido quedar obligada por la presente sentencia era el
Banco de la Republica, por cuanto esta entidad bancaria, en cuanto banco nacional, es el
encargado de los plazos y tasas de interés. Adicionalmente consideré y presenté la propuesta
de que debia determinarse un periodo de gracia de por lo menos un afio para los deudores,

lo cual ademads de una injusticia adicional, seria inaudito.

En mi concepto, para la reestructuracién de los créditos era esencial la posibilidad de la
escogencia por parte del deudor de las diferentes alternativas de reestructuracion y lineas de
crédito, bajo el supuesto de un procedimiento muy expedito y el control del Gobierno. Para

ello, la Superintendencia Financiera tiene que definir tal mecanismo de reestructuracién



ejercitando sus labores propias definicion de las condiciones que deben aplicarse y de
vigilancia y control, y ello dentro de un plazo definido. De lo contrario, la reestructuracion de

los créditos puede llegar a presentarse a favor de los bancos y no de los deudores.

De otra parte, considero que la presente sentencia no tiene en cuenta los casos de personas
que se encuentran en la tercera edad, y a quienes no se les puede reestructurar un crédito a
mediano o largo plazo, por cuanto tienen pocos afios de expectativa de vida. Por estas
razones, en mi concepto, lo que debia proceder en todos estos casos, como lo he reiterado
insistentemente, era la devolucién de la vivienda a todos los afectados sin excepcién, y ello
con fundamento en el concepto de dignidad humana el cual presupone una vivienda digna,
ya que no se puede hablar de dignidad humana sin el reconocimiento y efectiva proteccién a

una vivienda digna.

24. Respecto del periodo para la configuracién de mora y en estrecha relacién con el tema de
la reestructuracion del crédito anteriormente tratado, debo dejar constancia de que propuse
en su momento un periodo de gracia de un afo, luego del cual pueda configurarse
nuevamente mora dentro de las obligaciones de créditos hipotecarios, en caso de que llegare
a haberla, ya que considero que en la practica no se lograria nada con este fallo, si de un
lado se da por terminado un proceso ejecutivo, pero de otro lado y de manera inmediata, se

vuelve a iniciar otro proceso ejecutivo por configuracién de mora.

Esta propuesta la presenté consultando la realidad de la situacién econémica y financiera de
los deudores de créditos hipotecarios, la cual, como he mencionado, ha sido afectada grave,
larga y continuadamente por el sistema financiero. Esta propuesta fue derrotada por la

mayoria de magistrados en Sala Plena.

25. En mi concepto el presente fallo de unificaciéon en casos de tutela, distorsiona el fallo
anterior de constitucionalidad de la Corte, ya que crea mas requisitos para que proceda la
terminacion de los procesos ejecutivos hipotecarios y le termina desconociendo el derecho a

la vivienda a aquellos deudores, en los casos en que existen terceros adquirentes.

A mi juicio, este fallo es malo por lo que excluye, por cuanto se excluye a algunos deudores

de los beneficios de la terminacién del proceso y restablecimiento de la vivienda, esto es, a



los deudores en aquellos procesos en los cuales habia habido remate y adjudicacién, por

cuanto no se obliga a devolverle la vivienda a estas personas y a indemnizar a los deudores.

En este sentido, en mi criterio este fallo es malo por todo lo que excluye, y porque deja a
salvo al sistema financiero que es la parte poderosa en las relaciones de créditos

hipotecarios.

En este caso, en donde se presentaba un dilema entre la seguridad juridica y la justicia, la
Corte le di6 prevalencia a la seguridad juridica a costa de la justicia, cuando en mi concepto
debe ser al contrario, debe darsele primacia al valor de la justicia, primera virtud y valor
fundamental de toda sociedad bien ordenada, valor que coadyuva y de ninguna manera va
en desmedro de la seguridad juridica, cuya finalidad Gltima es la certeza de los ciudadanos

respecto de sus derechos.

En mi concepto, lo que se advierte en este caso, es la contraposicion de las sentencias
judiciales con la existencia del poder establecido. Debo recordar que, como lo sostuvo
Lassalle, toda sociedad tiene una Constitucién material conformada por los factores reales
en el poder que existen en todo sistema sea esclavista, feudal o capitalista. Asi, el texto
constitucional puede desaparecer pero esos factores subsistir, como ocurre con los grupos
econdmicos que detentan un factor de poder real. A mi juicio, esos grupos hicieron todo lo
posible desde el fallo inicial de la Corte sobre los créditos de vivienda del sistema UPAC, para
gue se trajeran estos casos a la Sala Plena, y considero necesario observar que los
argumentos que en Sala Plena se escucharon son los mismos expuestos en un opusculo de la
Corporacién Excelencia por la Justicia de agosto 21 de 2007, que recoge la posicién de
Asobancaria sobre esta materia. Igualmente, considero necesario observar que un
exmagistrado de la Corte manifesté en una conferencia que la Corte iba a recoger su

posicion en esta materia, lo cual considero contra la ética y el derecho.

De otra parte, en la jurisprudencia de esta Corte se advierten contradicciones como la de
aceptar la procedencia de la tutela en algunos casos en los que existe otro mecanismo de
defensa -como lo fue en el caso de Bancolombia- y no en otros donde también tiene lugar la
vulneracion de derechos fundamentales. A mi jucio, la tutela existe precisamente para que el

ciudadano que ha reclamado su derecho ante los jueces ordinarios y no se le ha protegido,



pueda recurrir al amparo constitucional, en cualquier tiempo, maxime cuando la vulneracién

se extiende y continla en el tiempo.

En este sentido, debo insistir en la presencia de ese factor de poder real, constituido por los
duefos del capital, por quienes comercian con la vivienda de los mas pobres de este pais,
poder que se reflejé en Sala Plena en posiciones como la que aducian la falta de inmediatez,
la existencia de otro medio de defensa, el aumento de los requisitos de procedibilidad, la no
procedencia de la tutela frente a providencias judiciales y la inexistencia de via de hecho, no

obstante que en casos con las mismas circunstancias, se acepté la procedencia de la tutela.

Igualmente, es necesario sefalar que este tipo de argumentos tienen la consecuencia de
empeorar la situacién de los deudores afectados y coadyuvar a la vulneracién de sus
derechos. A mi juicio, en estos argumentos afloran aspectos que se refieren a los ya
enunciados factores reales de poder, los cuales, como ya sefialé, subsisten a pesar de la
Constitucién Politica. A este respecto, me parece conveniente mencionar la tesis del Profesor
Juan Antonio Garcia Amado, segun la cual, existe una jurisprudencia simbdlica cuando una
corte se muestra rupturista y revolucionaria en asuntos de poca monta o que afectan a muy
poca gente, mientras que en los casos en que se tocan directamente los intereses de los
gobiernos o de grupos dominantes, le dan la razén a los poderosos en detrimento de los
derechos de los mas débiles, que en este caso son los deudores de créditos de vivienda, y

todo ello a cambio de intereses personales y de poder.

Finalmente, considero que este fallo es malo por cuanto constituye un retroceso en la
proteccién efectiva de los derechos fundamentales, por cuanto termina introduciendo mas
requisitos para que en el futuro se dificulte ain mas la proteccién del derecho a una vivienda
digna y a defender sus derechos frente a los abusos del sistema financiero y de la mala
administracion de justicia. Por tanto, a mi juicio, la jurisprudencia de la Corte con esta

sentencia se ha orientado a perpetuar situaciones de injusticia.
Con fundamento en todas las razones expuestas aclaro mi voto a la presente decision,
Fecha ut supra,

JAIME ARAUJO RENTERIA
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