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INSTANCIA Primera

SENTENCIA

TUTELA Nb. 0485 de 2016

TEMAS Y DEBIDO PROCESO - DERECHO A LA DEFENSA-
SUBTEMAS IGUALDAD - VIVIENDA DIGNA-

DECISION NIEGA PRETENSIONES

Procede el Despacho a dictar sentencia dentro de la accién de tutela promovida
por ANDREA HENAO MARTINEZ, identificada con la cédula de ciudadania N°
43.996.790, RAQUEL MARTINEZ RESTREPO identificada con la cédula de
ciudadania N°. 24.310.458 y CAMILO TOBON BUSTAMENTE identificado
con la cédula de ciudadania N°. 3.474.298 en ejercicio de la accion de tutela
en contra de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, con el fin de que se
tutelen sus derechos constitucionales fundamentales, garantizados por la-
Constitucion Politica.

‘I. ANTECEDENTES
1. Hechos

Argumentan los actores que desde el afio 2008 fue dado a conocer un proyecto
| publico llamado Aparta estudios AS\ENSI, conformado por las unidades ASENSI,
| SPACE Y CONTINENTAL TOWERS, por lo que al conocer la oferta y al evidenciar

la trayectoria de la constructora CDO decidieron comprar un apartamento con

ciertas especificaciones?.

Posteriormente, suscribieron las correspondientes promesas de compraventa y
escrituras publicas con la constructora CDO el dia 13 de marzo de 2010, estos
Ultimos quienes entregaron el apartamento a los accionantes el dia 28 de
diciembre de 2010.

Exponen que dia viernes 11 de octubre de 2013, a través de los medios de
comunicacién tuvieron conocimiento de que él Gedlogo Jaime Enrique Gémez
(Director Encargado del Departamento de Atencién y Gestion del Riesgo vy
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Desastres (DAGRED) ordené la evacuacion de las 24 familias que habitaban en
la torre 6 del condominio SPACE.

Sefialan, que el dia 12 de octubre de 2013 a las 8:18 p.m. las personas que se
encontraban en sus apartamentos en el condominio Aparta estudios ASENSI
sintieron un fuerte ruido, viendo asi como el edificio contiguo de 22 pisos del
proyecto SPACE se desplomaba; por lo anterior, indican que algunos de los
habitantes del edificio ASENSI decidieron retirarse inmediatamente por
voluntad propia y posteriormente el resto de los habitantes y propietarios del
proyecto fueron evacuados por el DAGRED.

Manifiestan que como habian coincidencias de disefio ASENSI, por haber sido
comercializados de forma conjunta y vendidos bajo la marca CDO, se
realizaron estudios cuyos resultados fueron que dicho edificio no cumplia con
los requisitos basicos de seguridad, resistencia y funcionalidad establecidos por
la NSR-98, presentando riesgo de colapso.

El dia 29 de mayo de 2014 presentaron demanda de efectividad de la garantia
por los inmuebles, en donde solicitaron la devolucién del precio cancelado en
contra de ALSACIA CONSTRUCTORA DE OBRA S.A. La demanda fue admitida vy
mediante auto 32305 de 2014, fue decretada la medida cautelar consistente
en el embargo de dineros de las demandadas por valor de $746.409.052 para
garantizar el pago de las resultas del proceso y se ordend constituir caucion
por valor de $149.281.809.

Asi mismo, expresan que la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES inicié de
oficio un proceso de reorganizaciéon del Grupo Constructora de Obras con las
empresas - CDO (excepto Lerida CDO), cuya finalidad era la proteccion del
patrimonio de los afectados.

Sefialan que fue realizada una reunién en las instalaciones de la Procuraduria
General de la Nacién a la que asistieron los afectados de CDO, el Procurador, la
Alcaldia de Medellin, la Superintendencia de Industria y Comercio y la
superintendencia de sociedades, en la que se decidié interrumpir la practica de
la medida cautelar adoptada en el proceso, por lo que segun los accionantes se
perdid la garantia que les permitia a los accionados asegurar el resarcimiento
del dinero invertido y los perjuicios.

Afirman que el proceso de reorganizacibn que inici6 de oficio Ia
Superintendencia de Sociedades ha sido un tramite que ha imposibilitado la
practica de medidas cautelares ya ordenadas, y ello ha desmejorado su
entorno, por lo que consideran que la accionada agravo la situacion de los
afectados, toda vez que se inicié un proceso en el cual las sociedades ALSACIA
Y CALAMAR la habian calificado como acreedora de segundo grado y en
audiencia realizada el 11 de diciembre de 2015 en donde se resolvieron las
objeciones de calificacion de créditos, se efectudé un “control de legalidad”, y se
modificd la graduacién de los créditos perjudicando la situacién de los
acreedores, toda vez que pasaron del segundo grado a ser calificados como
créditos inciertos en cuantia indeterminada, y en consecuencia de quinta clase
y sin derecho al voto, por lo que considera que no se aplicé la analogia que se
venia desarrollando y que ante dicha situacion existe un trato desigual.
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Indican que la Superintendencia decidié emplear por analogia una norma para
reconocer acreedores de segundo grado a los promitentes compradores, sin
embargo, cuando su apoderada interpone recurso solicitando la misma
aplicacion, la accionada sefialé que no podia efectuarse la analogia por tratarse
de una regla especial, argumento que segln los accionantes carece de
fundamento pbr aplicarse solo para uno de los casos.

Explican que inicialmente el orden de graduacién y calificacion de créditos que
estipuld la Superintendencia de Sociedades como compradores de los bienes
inmuebles los ubicaba en segunda clase de prelacién, situacién en la que
consideraron no objetar dicha graduacion, sin embargo, en la audiencia que
resolvia las objeciones que habian realizado otros acreedores, el
Superintendente decidié calificar a los compradores en quinta clase de
prelacion, y a los promitentes compradores en segunda clase de prelacién, con
base en la Ley 66 de 1968 articulo 21 modificado por el articulo 10 del Decreto
Nacional 2610 de 1979, concluyendo asi que la normativa mencionada estd
referida para procesos liquidatorios y no de reorganizacién como es del
presente caso.

Asi mismo, manifiestan que su apoderada presenté recurso de reposicién vy el
Superintendente neg6 el mismo haciendo una interpretacién

errada, en el sentido de que “al promitente comprador se le aplica la norma
por criterio de la analogia Legis, en tanto la norma los menciona directamente
'y no es posible aplicar por analogia Legis para los compradores, ya que la
norma no los menciona directamente y no le es dable al interprete darle una
aplicacion extensiva a la que le dio el legislador™.

Consideran que la interpretacion de la analogia contiene un error grave cuya
aplicacién derivé un trato injusto y desigual para quienes son los propietarios,
en donde se desconocié que existen dos tipos de analogia — /a analogia legis y
la analogia iuris-.

Sefialan que el funcionario en calidad de juez en ejercicio de las facultades
jurisdiccionales atribuidas a la Superintendencia de Sociedades, contaba con
las herramientas juridicas necesarias para garantizar el derecho a la igualdad y
a la vivienda digna, pues segun ellos, la Corte ha indicado que podia habérsele
dado la aplicacién a la analogia iuris para calificar en segundo grado a los
promitentes compradores y no la analogia legis, considerando asi, que dado lo
anterior, se efectu6 una interpretacién errada vulnerandose el derecho
fundamental al debido proceso, el derecho a la defensa, a la vivienda digna y a
la igualdad. '

Por todo lo anterior, concluye que de los hechos relatados entre ellos el
proceso de reorganizaciéon y las reuniones, no lograron un objetivo como
resultado de la proteccién de derechos de los principales afectados, teniendo
en cuenta que con la apertura de estos procesos y posterior a ello las
decisiones mencionadas y el tramite impidieron hacer efectivas las medidas
cautelares para garantizar el pago de las sentencias, aunado de la integracién
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de nuevos acreedores quienes obtuvieron un alto grado de prelacion frente a
otros, los cuales segun la parte actora el patrimonio de las compafiias.

2. Pretensiones

Solicita que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad
y vivienda digna, a fin de que sea revocada la sentencia proferida el 11 de
diciembre de 2015, en el cual se fallaron las objeciones a la clasificacién de
prelaciéon de clases y que asi mismo, se califique las acreencias como de
segundo grado.

3. Actuacion Procesal

La presente accion de tutela le correspondié por reparto al Juzgado 28 Penal
del Circuito de Medellin (Antioquia), agencia que se declaré incompetente para
conocer el medio expedito, disponiendo su remisién a la Sala Penal del Tribunal
Superior de Medellin, esto con relacién a las funciones jurisdiccionales de la
demandada, las cuales " se compadecen con las que deben atender a los
juzgados con categoria del circuito, siendo el superior jerdrquico de éste quien
debe conocer de las acciones judiciales que en tal sentido se presenten”.?

Sustentado su posicion en el auto 110 de 2009 de la H. Corte Constitucional.

Dado lo anterior, la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, mediante
auto del 21 de abril de 2016 propuso conflicto negativo de competencias, al
considerar que los argumentos esbozados por el Juzgado 28 Penal del Circuito
de Medellin no resultaban vdlidos, toda vez que la jurisprudencia que se resefié
aplicaba solo para eventos en que la Superintendencia ejerciera sus funciones
jurisdiccionales de cara al Decreto 4334 de 2008, sin que para el caso sea
aplicable. Afiadié que deben respetarse las normas vigentes para el reparto de
las acciones de tutela, articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, por ello,
determind el envio del expediente a la Corte Suprema de Justicia para dirimir
el conflicto.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal ~Sala de
Decisién de Tutelas — Magistrado Ponente: Eugenio Fernandez Carlier mediante
auto del veinticuatro (24) de mayo de dos mil dieciséis (2016) se pronuncié
acerca del conflicto negativo de competencias planteado entre la Sala Penal del
Tribunal Superior de Medellin y el Juzgado Veintiocho (28) Penal del Circuito de
Medellin, haciendo un recuento de la normativa inciso 2° articulo 16 y articulo
18 de la Ley 270 de 1996, en armonia con el numeral 40 del articulo 32 de la
Ley 906 de 2004, preceptos aplicables al trémite de la accién de tutela.

Igualmente, argumenté la Corte que conforme con los parametros de
competencia contemplados en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 y de
reparto articulo 1 del Decreto 1382 de 2000, son competentes paraAconocer de
la accién de tutela, a prevencidn, los jueces o tribunales con jurisdiccién en el
lugar donde ocurrieron los hechos de la violacién o amenaza de los derechos
fundamentales.

3 Folio 223 vto.
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Indicé que para el caso en concreto debia tenerse en cuenta (i) el lugar
escogido por el accionante para el reclamo de sus derechos (ii) El domicilio del
accionante (iii) lugar donde presumiblemente se materializan los efectos de la
violacién alegada, asi las cosas, concluyendo que la asignacion de la
competencia para conocer del presente asunto le correspondia al Juzgado 28
Penal del Circuito de Medellin, segln las reglas de reparto contenidas en el
Decreto 1382 de 2000 (Cf. C.C. SU773 de 2014 y CSJ. Rad. 77216), que se
alejan de lo contemplado por el Decreto 4334 de 2008 por no tratarse de una
situacion excepcional creada bajo amparo de una emergencia social.

Asi las cosas, asignado el conocimiento al Juzgado Veintiocho Penal del Circuito
de Medellin; este imprimi6 el tramite correspondiente el dia veintiuno (21) de
junio de 2016 (fl.248) y a su vez ordend vincular a "Calamar Constructora de
Obras CDO SAS, Viviendas Financiadas Constructora de Obras Vifasa Cdo Sas,
Alsacia Constructora De Obras Alsalcia CDO S.A, Bepamar Constructora de
Obras Bepamar CDO SAS, Inversiones Acuarela Constructora de Obras
Acuarela CDO SAS”,

Por medio de memorial a folios 363 a 370 del veintitrés (23) de junio de dos
mil dieciséis (2016), la Superintendencia de Sociedades emitié respuesta,
solicitando declarar la falta de competencia del Juzgado 28 Penal del Circuito
de Medellin por tratarse de una accién de tutela masiva de conformidad con el
Decreto 1834 de 2015, en donde consideraban que este Despacho* era el
competente por ser el primero que conocié y fallé una accién de tutela en la
que se alegaban los mismos hechos, acciones u omisiones, derechos
vulnerados y pretensiones.

No obstante lo ordenado por la Corte Suprema de Justicia, el Juzgado
Veintiocho (28) Penal del Circuito de Medellin, remitié la accidn de tutela con
sustento en lo regulado en el articulo 1° del Decreto 1834 de 2015, adicionado
seccion 39, Capitulo 1 del titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del Decreto niimero
1069 de 2015, y en su articulo 2.2.3.1.3.1 que dispuso:

“Articulo 2.2.3.1.3.1. Reparto de acciones de tutela masivas. Las acciones
de tutela que persigan la proteccién de los mismos derechos fundamentales,
presuntamente amenazados o vulnerados por una sola y misma accién u omisién
de una autoridad publica o de un particular se asignardn, todas, al despacho
Judicial que, segun las reglas de competencia, hubiese avocado en primer lugar el
conocimiento de la primera de ellas.

A dicho Despacho se remitirdn las tutelas de iguales caracteristicas que con
posterioridad se presenten, incluso después del fallo de instancia.

Para tal fin, la autoridad publica o el particular contra quienes se dirija la accién
deberan indicar al juez competente, en el informe de contestacién, la existencia
de acciones de tutela anteriores que se hubiesen presentado en su contra por la
misma accién u omisién, en los términos del presente articulo, sefalando el
despacho que, en primer lugar, avocdé conocimiento, sin perjuicio de que el
accionante o el juez previamente hayan podido indicar o tener conocimiento de
esa situacion”.

Asi las cosas y una vez estudiado el anterior tréamite especial, en concordancia
con el articulo 139 del Cédigo General del Proceso, esta Agencia Constitucional

# Juzgado 23 administrativo Oral de Medellin
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recibe el expediente en el estado en que se encontraba, toda vez que la
declaracion de incompetencia de los anteriores jueces no afectaba la validez de
la actuacion que se habia surtido, sumado a la materializacién los principios de
celeridad e inmediatez, a fin de no seguir dilatando el presente proceso, por lo
que se avocd conocimiento, considerando que el escrito de tutela cumplia con
los requisitos previstos en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, por ultimo
ordend notificar la decision por el medio mas expedito y eficaz al representante
legal de la entidad accionada conforme al contenido del Art. 16 del Decreto
antes mencionado.

Ademas, se ordend a la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, en aras de
garantizar el derecho de contradicciéon de los intervinientes que publicara a
través de un AVISO la providencia del auto que avocé conocimiento, con el fin
de vincular a aquellos que quisieran hacerse presentes en la accidén
constitucional, en defensa de sus derechos subjetivos, misma publicacion que
se realizd en la pagina web de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co .

4. Respuesta de la Entidad demandada

La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES (SSC) manifesté dar cumplimiento a
las 6rdenes de la providencia del dia 22 de junio de 2016 emanadas del
Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de Medellin, en donde para dar
cumplimiento a lo alli dispuesto, se profirieron autos en los procesos de
reorganizacion, los cuales se notificaron por estados el dia 23 de junio de
2016, a fin de informar la admision de la presente accion de tutela a las partes
y demas intervinientes (oficios 430-128150 y 430-128352).

Una vez el Despacho Avoca conocimiento y en. concordancia con el articulo 139
del Cédigo General del Proceso, que contempla que la declaraciéon de
incompetencia de los anteriores jueces no afectaba la validez de la actuacion
que se habia surtido, y como quiera que la Superintendencia habia emitido
respuesta al presente medio expedito, se considerd pertinente tener en cuenta
la contestacién efectuada en su momento al Juez Veintiocho Penal del Circuito
de Medellin (fIs.363 a 371); lo anterior en aras de garantizar el principio de
celeridad e inmediatez.

Teniendo en cuenta que en el presente asunto se ha ahondado lo suficiente en
el tema de la competencia de la presente accion de tutela, con relacion a la
respuesta emitida por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, esta
Judicatura se ocupara en desarrollar los demas argumentos alli esgrimidos,
toda vez que ya se encuentran resueltas las solicitudes de falta de competencia
propuestas por la accionada.

La entidad accionada solicité declarar la improcedencia de la acciéon de tutela
por no configurarse ninglin defecto sustantivo, afiadié que por analogia iuris no
se permite la aplicacién del articulo 21 de la Ley 66 de 1968, debido a que la
finalidad de la norma no era proteger al sujeto vinculado con las constructoras
en liquidacién, sino proteger las cuotas pagadas por los promitentes
compradores en los eventos de un proceso concursal. Agrega que evidencia de
ello fue que el legislador conocia de las categorias de propietarios de bienes
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construidos por dichas empresas y de promitentes compradores de los mismos
y a pesar de ello, dispuso expresamente que el privilegio aplicaba para los
ultimos y no para los primeros, concluyendo que no fue la ratio legis de la
norma privilegiar en los procesos concursales el crédito resultado de ese
proceso de proteccién al consumidor, sino el derecho al crédito de los
promitentes compradores que no tienen otro mecanismo de defensa.

Asi mismo, insté para que se declarase la improcedencia de la accién al no
cumplirse con el requisito de inmediatez, pues han pasado 6 meses y este no
es un plazo razonable para presentar una tutela dentro del proceso de
reorganizacion, el cual que tiene etapas procesales preclusivas que ya se
consumaron. Considera que de acceder a las pretensiones seria premiar la
falta de diligencia de los accionantes y castigar la economia procesal, celeridad
del proceso y los derechos de las demas partes al revivir etapas que se
encuentran concluidas.

Ademas, solicita la improcedencia de la accién por falta de legitimacion en la
causa por pasiva, al no considerarse responsable de la vulneracion al derecho
de vivienda digna, pues sustenta que el juez del proceéo de insolvencia tiene
facultades limitadas y entre estas no estd el poder desestructurar el
ordenamiento en razén de los intereses.de los accionantes.

También sefiala que no se cumple con el requisito de subsidiariedad, pues
respecto de la decisién adoptada en la audiencia de la sociedad Calamar CDO
S.A.S, la apoderada de los accionantes no interpuso el recurso de reposicién en
su debido momento.
f

Por dltimo, indica que sobre el caso en particular las pretensiones estdn
direccionadas Unicamente en los procesos que adelantan las sociedades
Alsalcia CDO S.A y Calamar CDO S.A.S y no de las sociedades Vifasa CDO
S.A.S , Inversiones Acuarela CDO S.A.S y Bepamar CDO S.A.S, quienes fueron
vinculadas en la presente accion por el Juzgado Veintiocho Penal del Circuito
de Medellin, aclarando que estas tres Ultimas tampoco fueron demandadas por
los accionantes en el proceso surtido ante la Superintendencia de Industria y
Comercio, mismas que no hicieron parte del proceso de reorganizacién, ni
desplegaron objeciones a los proyectos presentados por el promotor en ellos.

En lo referente a que el promotor presenté un proyecto de calificacién,
graduacion de créditos y determinaciéon de derechos de voto en los que se
calific6 en segunda clase a promitentes compradores con crédito cierto y a
propietarios con litigios en curso, expresa que es parcialmente cierto, por otra
parte, manifiesta que articulo 29 de la ley 1116 de 2006 corre traslado para su
contradicciéon y su firmeza, donde produce en la audiencia la resolucién de
objeciones prevista en el articulo 30 ejusdem.

Afade, que las decisiones adoptadas en las audiencias de resoluciéon de
objeciones de Calamar CDO S.A.S y Alsacia tienen su fundamento en las
pruebas documentales aportadas al expediente, razén por la cual los
acreedores que tenian la calidad de propietarios fueron reconocidos como de
quinta clase, litigiosos y de cuantia indeterminada, de donde resulta evidente
que se tratd de una decisién fundamentada en derecho y en las pruebas
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allegadas. Indica ademas que los créditos litigiosos se graduaron y calificaron
dandole aplicacién al articulo 25 de la ley 1116 de 2006 y que el articulo 24
hace referencia a los votos, concluyendo que las acreencias litigiosas de
cuantia indeterminada no tienen votos, independiente de la clase en la que
sean calificadas y graduadas.

En lo que respecta al trato diferente de propietarios y promitentes
compradores, explica como el articulo 21 de la Ley 66 de 1968 se aplica por
analogia, situacién que dice haberse explicado en la audiencia al resolver el
recurso interpuesto por la apoderada de los accionantes. Afade que la parte
accionada no clasificé a la accionante en segunda clase y quien lo hizo fue el
promotor quienes Auxiliar de la Justicia, actuacion que es sometida a
contradiccién por las partes, evaluada por el juez del concurso, y en ejercicio
de dicha evaluacion se adopto la decisidn de calificar el crédito en quinta clase,
por ser litigioso y sin cuantia determinada, y a los créditos litigiosos de los
promitentes compradores en segunda.

Explica que se aplicé para la consecuencia juridica del articulo 21 de la Ley 66
de 1968 prevista inicialmente para las liquidaciones y acepta que la apoderada
del proceso propio, interpuso recurso contra la decisién adoptada en la
audiencia de la sociedad de Alsacia y no la sociedad Calamar. Respecto al
recurso interpuesto, considera que no existié trato desigual, porque el mismo
lo que buscaba era que desconociera el articulo 25 de la ley 1116 y en
consecuencia se modificara la clasificaciéon del crédito de los propietarios con
litigios pendientes como cuantia indeterminada.

Con relacion a lo anterior, indica que no es cierto que se haya dado un trato
desigual a los mismos afectados, en el sentido de que los propietarios y los
promitentes compradores son afectados por las fallas de los inmuebles
construidos por las concursadas, pero se encuentran en condiciones juridicas
diferentes, en el plano concursal, y que por tanto no puede decirse que sean
los mismos afectados. Complementa diciendo que las afectaciones de uno y
otro son diversas en la insolvencia, en el sentido de que los promitentes
compradores solo ostentan la mera expectativa de acceder al derecho real de
dominio y su afectacién es respecto al derecho al crédito frente a las
concursadas y, en el caso de los propietarios, ostentan un derecho real que se
vio afectado por no poderse disfrutar plenamente por sus titulares.

Anade que conforme con el estudio los propietarios no van a poder habitar sus
inmuebles y ello origin6 un litigio de efectividad de la garantia entre ellos y las
concursadas. Indica como la analogia Iuris no es aplicable al caso en concreto,
ademas por tener supuestos facticos distintos, de existir una norma especial
para proteger a los propietarios.

5. Vinculadas -

Como se ha mencionado, esta Agencia avocé conocimiento del presente medio
expedito en el estado en que se encontraba el dia primero (1°) de Julio de dos
mil dieciséis (2016), y que el juzgado que inicialmente conoci6é de la accién,
mediante auto del veintiuno (21) de junio de dos mil dieciséis (2016) ordend
“vincular a Calamar Constructora de Obras CDO SAS, Viviendas Financiadas
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Constructora de Obras Vifasa Cdo Sas, Alsacia Constructora De Obras Alsalcia CDO
S.A, Bepamar Constructora de Obras Bepamar CDO SAS, Inversiones Acuarela
Constructora de Obras Acuarela CDO SAS. Entidades que conforman el grupo CDO
frente al cudl se inicié el proceso de reorganizacién”. (f1.248)

Asi las cosas, mediante memoriales del dia 28 de junio del presente afio, las
vinculadas Calamar Constructora de Obras CDO SAS, Viviendas Financiadas
Constructora de Obras Vifasa Cdo Sas, Alsacia Constructora De Obras Alsalcia
CDO S.A, Bepamar Constructora de Obras Bepamar CDO SAS, Inversiones
Acuarela Constructora de Obras Acuarela CDO SAS, emitieron respuesta
uniforme a folios 453 a 584, respuestas que al ser cotejadas esbozan los
mismos argumentos de los hechos y pretensiones en los siguientes términos:

Frente a los hechos las vinculadas de CDO indicaron que en el 2008 fue de
conocimiento publico la oferta del proyecto Asensi, Space y Continental Tower
las cuales cumplian con toda la reglamentacién técnica y legal; con relacién a
los inmuebles estos son: el apartamento 721, etapa 2 con matricula
inmobiliaria No 001.10644074, parqueadero S1 - 154, etapa 2 con matricula
No 001-1064469, cuarto util U-68 con matricula inmobiliaria No 001-1064469
pueden verificarse la trasferencia del dominio efectuada por Alsacia CDO S.A,
pero en cuanto al cuarto util U-94, etapa B, no corresponde a la propiedad de
los accionantes sino a la sefiora Maria Amparo Montoya de Sanchez,
considerando por ello que carece de falta en legitimacion en la causa por activa
para acudir a la presente accién constitucional en representacion de esta.

Sefiala como cierto la orden de evacuacidon del edificio SPACE con ocasion de
una visita que efectué el Departamento Administrativo para la Gestion del
Riesgo y Desastres DAGRD, especificando que el proyecto ASENSI no hacia
parte de ese edificio p, tratandose de conjuntos residenciales separados, con
direccion y ubicacién diferente. '

Manifiestan que se mantuvo vigente la medida de evacuacién ordenada por la
Inspeccién de Policia Catorce, y que el 27 de junio de 2014 se dio inicio a un
proceso de reorganizacion empresarial, con reunién en las instalaciones de Ia
Procuraduria General, pero no les consta que no se hubiera prestado la caucién
en el tramite.

Indican que no es cierto que la calificacion y graduaciéon de los créditos se
efectué de acuerdo a la prelacion de créditos establecida por el Cédigo Civil
Colombiano, motivo por el cual la Superintendencia de Sociedades debié
cefiirse al particular. En cuanto a que la Superintendencia haya calificado en
primer momento, como acreedores de segunda (2da) clase a los propietarios
seflala no es veraz, debido a que dicha calificacién fue efectuada por un
promotor designado, siendo posteriormente objetada por aquellos que tuvieran
derecho a hacerlo.

Finalmente respecto a los hechos, afiaden que la accionada Superintendencia
de Sociedades, mediante auto del 27 de junio de 2014, inicié de oficio un
proceso de reorganizacién empresarial a las sociedades ALSALCIA CDO S.A y
ACUARELA CDO S.A.S, y dentro del tramite concursal, la Superintendencia
debe velar para que acudan todos y cada uno de los acreedores de ALSALCIA
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CDO S.A.A, con independencia de si tienen o no conductas tendientes a
perseguir sus acreencias, concluyendo que no es cierto que la intervencion de
esta entidad no haya tenido por objeto lo reglado en el articulo 1 de la Ley
1116 de 2006.

Respecto de las pretensiones las vinculadas Calamar Constructora de Obras
CDO SAS, Viviendas Financiadas Constructora de Obras Vifasa CDO SAS,
Bepamar Constructora de Obras Bepamar CDO SAS, Inversiones Acuarela
Constructora de Obras Acuarela CDO SAS, coinciden en plasmar que la Unica
| sociedad legitimada por pasiva para atender la contestacion de la presente
| accién constitucional es ALSACIA CDO S.A, toda vez que es esta la sociedad
- vendedora de los bienes de dominio privado referidos en el presente
instrumento, quien surte un proceso de reorganizacidon empresarial.

Asi mismo, puntualizan que el caracter subsidiario de [a accién de
Constitucional, en donde citan la Sentencia C- 543/92 que preceptua que:

| “La accién de tutela ha sido concebida Unicamente para dar solucidn eficiente a

| . situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la transgresion

| o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema
juridico_no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado
ante los jueces a objeto de lograr la proteccion del derecho”. (Negrilla y
subrayado fuera del texto)® (sic)

Por su parte ALSACIA CDO S.A resalta la importancia de la subsidiaridad de
accion de tutela, sefialando que para el caso no cumple con los requisitos, al
ser imperativo el mandato legal de la Ley 1116 de 2006 que preceptla un
procedimiento especial, regulado de oficio por la Superintendencia de
Sociedades, el cual se dotd de pautas y parametros surtidos de manera legal.

Argumentan todas las vinculadas que no es procedente revocar una sentencia
via tutela, por no ser este mecanismo idéneo, toda vez que existen otros
| medios de defensa ordinarios establecidos para tales fines, por lo que recalcan
| que no es preciso acceder a las pretensiones solicitadas por los accionantes,
| maxime cuando no se ostenta la calidad de propietarios de uno de los
"~ inmuebles denominados (Cuarto Util U-94 etapa ‘B del mismo condominio),
situacion que estiman improcedente por carecer las 4 vinculadas de
legitimaciéon por activa del accionante para actuar en nombre y presentacion

del titular de derecho de dominio de dicha entidad privada.

Por ultimo, solicitan las sociedades de CDO al Despacho que no sean acogidas
las pretensiones solicitadas en esta acciéon de tutela, pues consideran que
acceder a las mismas se estaria convirtiendo en una instancia de solucién de
conflictos legales, desvirtuando la naturaleza para la cual fue concebida el
medio expedito, teniéndose en cuenta segln las entidades que lo que debe
prevalecer es la aplicacién de la ley 1116 de 2006 sobre cualquier otro medio
ordinario.

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia

3 Texto extraido de la contestacion de las accionadas Calamar Constructora de Obras CDO SAS, Viviendas Financiadas Constructora de
Obras Vifasa CDO SAS, Bepamar Constructora de Obras Bepamar CDO SAS, Inversiones Acuarela Constructora de Obras Acuarela
CDO SAS

—'—A




PROCESO ACION DE TUTELA
DEMANDANTE ANDREA HENAO MARTiINEZ
DEMANDADO SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES
RADICADO 05001 33 33 023 2016 00530 00

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica y el Decreto 2591 de
1991 que dispone en su articulo 37 que: “son competentes para conocer
de la accion de tutela, a prevencion, los jueces o tribunales con
jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violaciéon o la amenaza que
motivaren la presentacion de la solicitud” este Juzgado es el competente
para conocer del amparo constitucional en referencia, a prevencion y en
consideracion al lugar donde se seflala se amenazan los derechos
fundamentales invocados.

Con relacion a lo anterior y dada la particularidad del caso, es pertinente
manifestar que de conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica, todos los
jueces son competentes para conocer de acciones de tutelas, competencia que
es a prevencion, sustentado en el articulo 37 del Decreto 2591 de 1991,
mientras que el Decreto reglamentario 1382 de 2000 estable reglas de reparto
y no de competencia. Sobre este asunto la Corte Constitucional ha sido
enfatica, asi por ejemplo en auto 131 de 2009 indicé:

"en este tipo de casos la Corte Constitucional ha fijado la regla jurisprudencial seqin la
cual el criterio que deben aplicar los jueces o tribunales antes de abstenerse de asumir el
conocimiento de una solicitud de amparo constitucional, es la eleccién que haya efectuado
el accionante respecto al Jugar donde desea se tramite la accién y la jurisdiccidén que
conozca la accion. Lo anterior, a partir de la interpretacién sistematica del articulo 86
Superior y del articulo 37 del Decreto 2591 de 1991, que garantizan a todo
persona reclamar “ante los jueces - a prevencion” /a proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales”.6

En la misma providencia en cuanto a la competencia sostuvo que:

“1.- El articulo 37 del Decreto 2591 de 1991 dispone que “son competentes para
conocer de la accion de tutela, a prevencién, los jueces o tribunales con jurisdiccién en
el lugar donde ocurriere la violacién o la amenaza que motivaren la presentacion de la
solicitud.”, precepto que fue reglamentado mediante el Decreto 1382 de 2000 gue en
su articulo 1° también sefiala que “para los efectos previstos en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 1991, conoceran de la accién de tutela, a prevencién, los jueces con
Jurisdiccion donde ocurriere la violacién o la amenaza que motivare la presentacién de
la solicitud o donde se produjeren sus efectos.

2.- Asi entonces, son varias las posibilidades que existen para determinar la
competencia por el factor territorial en materia de accién de tutela, a saber: i) el juez o
tribunal con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacién de los derechos
invocados, ii) el juez o tribunal con jurisdiccién en el lugar donde ocurriere la amenaza
de los derechos fundamentales o, iii) el juez o tribunal con jurisdiccién en el lugar
donde se produjeren los efectos de la vulneracién o amenaza de los derechos
constitucionales fundamentales invocados.

3.- Asi mismo, se tiene que el Decreto 1382 de 2000 sefiala las reglas de reparto entre
los jueces para el conocimiento de una accion de tutela, segin la naturaleza juridica de
las partes demandadas, sin embargo, deja en libertad al accionante de elegir, tanto la
jurisdiccion que desea conozca el asunto, como la especialidad de los jueces (penal,
administrativo, civil, laboral)”.(...)

¢ Auto 131/09
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De igual manera, por medio de Auto 014 de 2009, la misma Corporacion adujo
con relacién a la competencia que:

"(...), tal y como lo dispone el articulo 86 de la Carta Politica, la accién de tutela puede
interponerse “ante los jueces”, sin distinciones ulteriores, razén por la cual todos los
Jjueces de la Republica son competentes para conocer de las acciones de tutela”.

En cuanto a la acepcién a prevenciéon que contiene el articulo 37, en Auto 070
de 2012 se dijo que:

“el alcance de la expresion competencia “a prevencién”, en los términos de las
disposiciones precedentemente citadas (articulo 37 del decreto 2591 de 1991 y
articulo 1 del decreto 1382 de 2000), debe entenderse circunscrito a la
posibilidad con que cuenta el demandante de presentar su solicitud de tutela (i)
ante el juez con jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la violacién o amenaza
que la motivare o, a su eleccién, (ii) ante el juez con jurisdiccion en el lugar
donde se produjeren sus efectos. Solicitud de amparo que se repartird a través
de la oficina judicial respectiva encargada de efectuar la distribucion y asignacién
de estos casos, en los lugares donde exista”

Resulta importante sefialar que siguiendo esta linea, la Alta Corporacion
Constitucional ha sido enfatica al sefalar que de conformidad con el articulo 37
que se viene citando, no resulta admisible que un Juez o Tribunal se abstenga
de asumir el conocimiento de una accion de tutela, salvo se trate del factor
territorial o se direccione en contra de los medios de comunicacién, asi lo
reiteré en Auto 103 de 2012:

En consecuencia y una vez realizado el anterior analisis, con observancia de las
circunstancias especiales del caso, se concluye que es deber de esta Juzgadora
Constitucional respaldar y proteger no solo los derechos otorgados en la
Constitucion y la Ley, sino también efectuar un cumplimiento a cabalidad de las
funciones establecidas en las mismas normativas, ademas del compromiso de
garantizar los principios constitucionales, y para lo que nos concierne los
establecidos en el articulo 228, de C.P - economia, celeridad y eficacia,
concordante con el articulo 3° del Decreto 2591 de 1991, por lo que es del caso
considerar que tratandose de un mecanismo expedito, corresponde garantizar
en toda medida el acceso efectivo a la administracion de justicia y el debido
proceso, para propender asi el propdsito del Estado Social de Derecho, ello
aunado de la disposicion expresa del articulo 1° del Decreto 1834 de 2015,
adicionado seccion 39, Capitulo 1 del titulo 3 de la parte 2 del libro 2 del
Decreto nimero 1069 de 2015, y en su articulo 2.2.3.1.3.1 que dispuso el
reparto de acciones de tutela masivas.

2. Generalidades de la Accion de Tutela

De acuerdo con el articulo 86 de la Carta Politica, la acciéon de tutela se
instituyé en favor de toda persona, cuando uno o varios de sus derechos
constitucionales fundamentales han sido quebrantados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad publica o de un particular, en casos
especificamente determinados.
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En desarrollo del Art. 86 de la Carta Politica, el Gobierno expidié los Decretos
2591 de 1.991 y 306 de 1.992, reglamentarios de la tutela, sefialando las
pautas dentro de las cuales debe el juez hacer efectivo el reconocimiento de
esos derechos constitucionales fundamentales, cuando existan violaciones o
amenazas efectivamente reales.

3. Problema Juridico:

En el caso que se aborda, deberd el Despacho establecer si procede la tutela,
interpuesta por ANDREA HENAO MARTINEZ, RAQUEL MARTINEZ
RESTREPO Y CAMILO TOBON BUSTAMANTE, en aras de obtener la
proteccién de sus derechos fundamentales presuntamente vulnerados por la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, referido al proceso de
reorganizacion que inicié de oficio la Superintendencia de Sociedades y culminé
con audiencia del 11 de diciembre de 2015,

4.1. Procedibilidad de la accidn de tutela:
4.1.1. Caracter Subsidiario

La acci6on de tutela ha sido concebida como mecanismo subsidiario para
proteger derechos fundamentales constitucionales que resulten amenazados
y/o vulnerados por las acciones u omisiones de las autoridades publicas o de
los particulares, siempre que no se disponga de otro mecanismo de defensa
judicial. Por su parte, el articulo 2° del Decreto 306/1992, establece que: "De
conformidad con el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, la accidén de tutela
protege exclusivamente los derechos constitucionales fundamentales y por lo
tanto, no puede ser utilizada para hacer respetar derechos que sdlo tienen
rango legal, ni para hacer cumplir las leyes, los decretos, los reglamentos o
cualquiera otra norma de rango inferior”

De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la Constitucién Politica
toda persona podra reclamar ante los Jueces por si misma o por quien actle
en su representacién, la proteccién de sus derechos fundamentales cuando los
mismos se encuentren vulnerados, bien sea por la accibn u omisidon de
cualquier autoridad publica, por lo que la accién de tutela como mecanismo
subsidiario procede solo cuando el afectado no disponga de otro medio judicial
0 en su defecto, teniéndolo, no sea efectivo para la proteccién de los derechos
que se encuentran amenazados, en ese sentido, procederia con la finalidad de
evitar un perjuicio irremediable, teniendo en cuenta que el presente
mecanismo es preferente toda vez que su tramite es expedido en cuanto a que
debe garantizar la efectiva proteccién de los derechos, para tal efecto en
Sentencia T-066 de 2002 la Alta Corporacién sefiald:

"(...) acudir a la accién de tutela bajo la suposicién o conjetura de que se vulnerarén
derechos fundamentales por actos negativos de la administracién, sin darle a ésta
siquiera la oportunidad de pronunciarse en ese o en otro sentido. No se puede llegar al
absurdo de acudir a la accién de tutela sobre la base de actos que no se han proferido,
esto no solo viola el debido proceso de las entidades publicas, que, valga repetirlo,
también lo tienen, sino que, atentaria contra uno de los fines esenciales del Estado,
cual es el de asegurar la vigencia de un orden justo. (...)”
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4.1.2. Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela contra
decisiones judiciales.

El concepto de via de hecho judicial ha evolucionado de manera progresiva en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional mediante la sistematizacion de los
presupuestos y motivos que dan lugar a tutela contra decision judicial bajo el
concepto de causales genéricas de procedibilidad, en el cual quedan cobijados
con mayor claridad conceptual y juridica, los eventos en los que la Corte
Constitucional ha determinado que se precisa de la intervencion del juez
constitucional, para preservar los derechos fundamentales, frente a una
decision judicial.

Al estudiar la procedencia de la accidn, el juez debe constatar que se cumplen
los siguientes requisitos formales (sentencia C-590 de 2005), que no son mas
que los requisitos generales de procedibilidad de la accion, adecuados a la
especificidad de las providencias judiciales: (i) que el asunto sometido a
estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional; (ii) que el actor haya
agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, antes de acudir al
juez de tutela; (iii) que la peticién cumpla con el requisito de inmediatez, de
acuerdo con criterios de razonabilidad y proporcionalidad; (iv) en caso de
tratarse de una irregularidad procesal, que ésta tenga incidencia directa en la
decision que resulta vulneratoria de los derechos fundamentales; (v) que el
actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la violacion y
que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de haber
sido posible; (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela.

Debe constatar asi mismo la concurrencia de alguna de las causales especificas
de procedibilidad, ampliamente elaboradas por la jurisprudencia constitucional:
defecto orgédnico, sustantivo, procedimental o factico; error inducido; decisién
sin motivacién; desconocimiento del precedente constitucional; y violacién
directa a la constitucion.

Causales de procedibilidad que han sido conceptualizadas de la siguiente
manera, por la Corte Constitucional desde el fallo C-590 de 2005:

Defecto organico: ocurre cuando el funcionario judicial que profirié la
sentencia impugnada carece, en forma absoluta, de competencia.

» Defecto procedimental absoluto: surge cuando el juez actud totalmente |
al margen del procedimiento previsto por la ley. |

o Defecto factico: se presenta cuando la decisiéon impugnada carece del
apoyo probatorio que permita aplicar la norma en que se sustenta la
decisién, o cuando se desconocen pruebas que desconocen el sentido del
falio.

« Defecto material o sustantivo: tiene lugar cuando la decision se toma
con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, cuando existe
una contradiccion evidente y grosera entre los fundamentos y la decision,
cuando se deja de aplicar una norma exigible en caso o cuando se otorga a
la norma juridica un sentido que no tiene.
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e El error inducido: acontece cuando la autoridad judicial fue objeto de
engafios por parte de terceros, que la condujeron a adoptar una decision
que afecta derechos fundamentales.

e Decision sin motivacién: se presenta cuando la sentencia atacada carece
de legitimacion, debido a que el servidor judicial incumplié su obligacién de
dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos que la soportan.

e Desconocimiento del precedente: se configura cuando por via judicial se
ha fijado un alcance sobre determinado tema, y el funcionario judicial,
desconoce la regla jurisprudencial establecida. En estos eventos, la accidén
de tutela busca garantizar la eficacia juridica del derecho fundamental a la
igualdad.

» Violacion directa de la Constituciéon que se deriva del principio de
supremacia de la Constitucién, el cual reconoce a la Carta Politica como un
supuesto plenamente vinculante y con fuerza normativa.

De conformidad con las consideraciones precedentes, lo esencial para
determinar la procedencia de la accién de tutela en contra de una sentencia
judicial, es la concurrencia de tres elementos: “(i) e/ cumplimiento de los
requisitos formales de procedibilidad, (ii) la existencia de alguna o algunas de
las causales establecidas por la Corporacion para hacer procedente el amparo
como tal y, (iii) el requisito sine qua non, consistente en la necesidad de
intervencion del juez de tutela, para evitar la consumacién de un perjuicio
iusfundamental.(sentencia T-018 de 2008).

5. Derechos Invocados
5.1 Debido Proceso

El debido proceso ha sido entendido como una garantia constitucional para
proteger al individuo de actuaciones publicas, en procura del respeto en la
medida en que cuando se desplieguen situaciones que generen controversias,
estas sean dirimidas con base en los procedimientos estrictamente sefialados en
la Ley; para ello, el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia reza:

"El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podréd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
Imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
Judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y
el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
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presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar
la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.

Ahora bien, en materia con relacién al debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica, La jurisprudencia constitucional ha definido el
derecho al debido proceso:

"corno el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de
las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o
administrativa, para que durante su tréamite se respeten sus derechos y se logre
la aplicacién correcta de la justicia.

5.2. Derecho de Defensa:

Uno de los pilares fundamentales para garantizar el debido proceso, es el

-derecho a la defensa, toda vez que este Ultimo se encarga de proteger la

oportunidad que tienen las partes involucradas en cualquier tipo de proceso,
actuacion judicial o administrativa de desplegar accionares con la finalidad de
evitar imparcialidades o injusticias de los agentes estatales, en ese sentido, la
honorable Corte Constitucional ha decantado este derecho y para ello, en
Sentencia C-025/09 refirié que:

“Una de las principales garantias del debido proceso, es precisamente el derecho
a la defensa, entendido como la oportunidad reconocida a toda persona, en el
dmbito de cualguier proceso o actuacién judicial o administrativa, de ser oida,
de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir,
contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y
evaluacién de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los
recursos que la ley otorga. Su importancia en el contexto de las garantias
procesales, radica en que con su ejercicio se busca impedir la arbitrariedad de los
agentes estatales y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad,
con la activa participacién o representacion de quien puede ser afectado por las
decisiones que se adopten sobre la base de lo actuado”(negrilla fuera del texto).

Se evidencia entonces como el debido proceso y el derecho a la defensa se
entrelazan, a fin de que las decisiones de las autoridades publicas sean
direccionadas en demostrar transparencia e idoneidad.

5.3. Derecho a la Igualdad:

El derecho fundamental a la igualdad tiene su fundamento juridico en el
articulo 13 del mandato constitucional, el cual se centra en las libertades vy
oportunidades que tienen las personas ante la ley y las autoridades, en donde
se prohibe de manera implicita alguna discriminacién, y es en cabeza del
Estado que se busca la promocién de las condiciones de igualdad, brindando
proteccién especialmente a quienes por su condicién se encuentren en un
estado de vulnerabilidad, por tanto, la Corte Constitucional respecto a este
derecho ha precisado lo siguiente:

“Del principio de igualdad pueden a su vez ser descompuestos en cuatro
mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en

7 Sentencia C-025/09
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circunstancias idénticas, (ii) un mandato de trato enteramente diferenciado a
destinatarios cuyas situaciones no comparten ningin elemento en comun, (iii) un
mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes
y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias
y, (iv) un mandato de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren
también en una posicién en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso
las diferencias sean mas relevantes que las similitudes. Estos cuatro contenidos
tienen sustento en el articulo 13 constitucional, pues mientras el inciso primero
del citado precepto sefiala la igualdad de proteccién, de trato y en el goce de
derechos, libertades y oportunidades, al igual que la prohibicién de
discriminacion; los incisos segundo y tercero contienen mandatos especificos de
trato diferenciado a favor de ciertos grupos marginados, discriminados o
especialmente vulnerables”,

5.4. Derecho a la Vivienda Digna.

Cuando se trata de vivienda digna y su protecciéon, mediante via tutela, a
pesar de que la el Maximo Tribunal Constitucional le ha dado caracter de
fundamental debido a su universalidad, es imprescindible instituir la
vulneracion de otros derechos fundamentales, como la vida digna y el minimo
vital, a fin de establecer su procedencia basado en varios requisitos
desarrollados jurisprudencialmente, dado lo anterior, la H. Corte Constitucional
ha precisado:

"... el derecho a la vivienda adecuada se encuentra consagrado en diferentes
instrumentos internacionales suscritos y ratificados por Colombia. De tal manera,
se concluye que entre las necesidades bésicas que deben ser satisfechas para
permitir a un individuo desarrollar en condiciones dignas su proyecto de vida, se
encuentra proveerle de un lugar apropiado de habitacién.

En desarrollo de los pardmetros fijados en el articulo 51 de la Constitucién
Politica y de los instrumentos internacionales, la jurisprudencia constitucional
ha sostenido que el derecho constitucional a la vivienda digna es un
derecho fundamental dado_su_ aspecto de universalidad, ya que es un
derecho predicable de todos los colombianos y colombianas sin excepcién. De la
misma manera, esta Corporacién ha reconocido que el derecho a la vivienda
digna, no obstante su cardcter de fundamental, en cuanto es un derecho
universal, es un derecho de cardcter complejo, que no es susceptible de
proteccién en todos los casos a través del mecanismo de Ia tutela, ya que
es igualmente un derecho que tiene un cardcter prestacional que estd sujeto a la
maximizacion de su proteccién y cubrimiento, a su desarrollo progresivo a partir
de politicas publicas de cardcter social y a la capacidad presupuestal del Estado,
y que igualmente es un derecho que se encuentra mediado por contratos

privados, cuyos conflictos, en muchos casos, pueden y deben dirimirse a

través de la jurisdiccién ordinaria.

(..)

Estos ambitos pueden generar obligaciones que constituyen derechos
programaticos de aplicacion progresiva, pues implican la obligacién del Estado de
desarrollar politicas publicas para su realizacién, asi como la prohibicién de
regresividad de los niveles de proteccién alcanzados mediante dichos programas.
Sin embargo, una_vez las autoridades han tomado Ila decisién de
desarrollar _una politica en _esta materia, se concretan derechos
subjetivos en cabeza de sus beneficiarios que pueden proteqgerse tanto a
través de las vias judiciales ordinarias, como en los casos en los que la
Corte o ha especificado, mediante la accién de tutela.”
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Para determinar la procedencia de la accion de tutela para la protecciéon del
derecho a la vivienda digna la Corte Constitucional, sostuvo, en la providencia
a la cual se ha venido haciendo alusion:

" esta Corporacion ha consolidado una pacifica linea jurisprudencial en donde no
solo se reconoce el caracter fundamental del derecho a la vivienda digna, sino
igualmente la procedencia del mecanismo de tutela para lograr Ila
proteccion de este derecho, cuando se cumplan los requisitos para ello,
cuando la amenaza o lesion de tal prerrogativa pueda igualmente afectar
por conexidad otros derechos fundamentales del peticionario, tales como
la vida, la integridad fisica, la seguridad personal, la igualdad, el debido proceso,
entre otros; o cuando proceda de manera auténoma por tratarse de poblacién
vulnerable, en estado de debilidad o sujetos de especial proteccidn constitucional.

En este sentido, la jurisprudencia de este Tribunal ha sido clara al expresar que
el juez constitucional de instancia no puede declarar la improcedencia de la
tutela con base en el argumento de que se trata de un derecho prestacional, sino
que debe reconocer el cardcter fundamental del derecho a la vivienda digna por
conexidad o de manera auténoma. En consecuencia, el juez constitucional
debe__analizar si_el caso concreto involucra una amenaza o__una
vulneracion que _adquiera relevancia iusfundamental, y en caso de ser
asi, debe entrar a estudiar el fondo del asunto, y determinar si se configura
la vulneracién de alguno de los componentes del derecho a la vivienda digna a
los que se hizo mencién en apartado anterior.

A este respecto, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la prosperidad

de la accién constitucional para la proteccién del derecho a la vivienda digna esta

sujeta al andlisis en concreto de las condiciones juridico-materiales del caso,

debiendo el juez determinar “(i) la inminencia del peligro; (ii) la existencia de

sujetos de especial proteccién que se encuentren en riesgo; (iii) la afectacion del

minimo vital; (iv) el desmedro de la dignidad humana, expresado en situaciones

degradantes que afecten el derecho a la vida y la salud, y (v) la_existencia de |
otro medio de defensa judicial de igqual efectividad para lo pretendido.

Con ello_se concluird si la proteccién tutelar procede. ™

6. CASO CONCRETO.

En el presente asunto, los sefiores ANDREA HENAO MARTINEZ, RAQUEL
MARTINEZ RESTREPO Y CAMILO TOBON BUSTAMANTE pretenden gque
esta Agencia Constitucional revoque la decision adoptada en audiencia del 11
de diciembre de 2015, relacionada con el proceso de reorganizacion efectuado
por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES y a su vez, se ordene clasificar
nuevas acreencias como de segundo grado.

Por su parte LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES y las sociedades del
Grupo CDO vinculadas mediante contestacién a la presente accion solicitan
que se declare la improcedencia de tutela, argumentando que no se vulneraron
los derechos suplicados por la accionante, argumentando la accionada que se
ejercié a lo largo del proceso de reorganizacion y en la audiencia de 11 de
diciembre de 2015 los derechos de contradiccién y defensa, al haberse
interpuesto objeciones a los proyectos de calificacién, graduacion de créditos,

8Sentencia T-036/10
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determinacién de derechos de voto y recurso de reposicidn, las cuales fueron
resueltas. Asi mismo, afirma que no se vulnerd el derecho a la igualdad, toda
vez que los promitentes compradores y los propietarios no estédn en igual
condiciones y fueron graduados y calificados de acuerdo a esas diferencias.

Agregando a su vez que no se cumple el requisito de subsidiariedad, lo
anterior, sustentado en que la decisibn adoptada en la audiencia de la
sociedad Calamar CDO S.A.S el 11 de diciembre de 2014 le procedian recursos
y que la apoderada de los accionantes no los agot6é dejando pasar el momento
procesal oportuno.

6.1. Ahora bien, la Corte ha sido enfética al reiterar que la accién de tutela
opera como un mecanismo de proteccién constitucional subsidiario, cuando el
instrumento principal no es idéneo o eficaz para la proteccién de un derecho
-fundamental, o cuando es empleada como mecanismo transitorio para evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. Sobre este requisito de procedibilidad
la Sala Segunda de Revisibn en la sentencia T-958 de 2012, indicdé lo
siguiente:

"La jurisprudencia constitucional ha sefialado que si el afectado tuviera a su disposicién
otros mecanismos judiciales que resultaren eficaces para la proteccién que reclama, es
su deber acudir a ellos antes de pretender el amparo por via de tutela. Asi las cosas, la
subsidiaridad implica que el accionante agote previamente los medios de defensa
legalmente disponibles para proteger los derechos, pues la tutela no puede desplazar
los mecanismos ordinarios de defensa previstos en el ordenamiento juridico, ni
tampoco servir de herramienta procesal extraordinaria y adicional de los diferentes
procesos judiciales, cuando al interior de éstos, las oportunidades para interponer los
recursos ya prescribieron.”

De esta manera, es necesario analizar dos aspectos fundamentales: ") /a
procedibilidad de la acciéon de tutela y existencia de otro mecanismo de
defensa judicial, ii) acreditacién de un perjuicio irremediable.”

6.2. El mecanismo de tutela debe cefiirse a su subsidiariedad, en ese sentido
el Juez Constitucional debe ponderar cual es medio mas idéneo y eficaz para
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales, asi mismo, ante la
existencia de otros medios de defensa judicial se debe acudir a ellos, lo
anterior con la finalidad de no suplantar las competencias que ha determinado
el legislador en cabeza de otras jurisdicciones, pues si bien, en ninguna
circunstancia el medio expedito de amparo constitucional podréd reemplazar los
tramites ordinarios y menos aun configurard una instancia adicional de los
mismos.

En este sentido la sentencia SU-424 de 2012 puntualizé: “(...) a /a accién de
tutela no puede admitirsele, bajo ningun motivo, como un medio judicial
alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la
defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos
ordinarios o especiales y, menos aun, desconocer los mecanismos dispuestos
en estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”.

En relacion con las circunstancias propias que asisten al caso, se encuentra
que de conformidad con la Ley 1116 de 2006 articulo 6 paragrafo uno trata de
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un proceso de Unica instancia, cuestion diferente que parece reafirmarse por el
Codigo General del Proceso en el articulo 24, paragrafo 5°, y en el que solo
procedia el recurso reposicion frente a la decision adoptada, cumpliendo
entonces en primer término este requisito, como quiera que el asunto
sometido a consideracién, no posee otro mecanismo alterno para resolver el
conflicto expuesto.

Respecto de Ilas competencias vy procedimientos que emana la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES se encuentra sustento en la Ley 1116
de 2006, la cual esgrime todo lo concerniente respecto del caso en concreto,
en donde se dispone, un procedimiento especial originario, en el cual a su vez
son procedentes los recursos con relacion a alguna decisién tomada por la
accionada, en ese sentido, encuentra el Despacho que en la audiencia del 11
de diciembre de 2015 fueron agotados y a su vez resueltos los recursos
procedentes.

6.3. Sobre de la inmediatez la Corte ha permitido que se presenten acciones
con menos de 4 meses, contados a partir del momento en el que se resolvi
desfavorablemente el recurso frente a las objeciones (T-734 de 2014),
atendiendo a que no se trata de un término inflexible y que la presente accién
se presentd dentro de un tiempo cercano a este término (4 meses y 4 dias).

De lo anterior emerge que contrario a las manifestaciones de |la
Superintendencia de Sociedades, si se cumplié con el requisito de inmediatez
exigido y no como lo menciona la accionada que es de 6 meses; el hecho de
que en el presente asunto se haya dilatado el tramite respectivo no puede
servir de excusa para endilgarle la responsabilidad a los accionantes y méxime
cuando la presente accién fue instaurada el 18 de abril de 2016.

6.4. En cuanto al Derecho a la igualdad. Se trata de situaciones disimiles (las
de los promitentes compradores y los propietarios que vieron afectado su bien)
y si bien ambos fueron afectados, ello no iguala, per se, su situacion, pues lo
Unico en comun sera la causa de la afectacién, no la posicién juridica que ellos
ostentan respecto de la misma. Prueba de ello es que se someten a una
regulacién diferente: el comprador tiene la de garantia inmobiliaria, mientras
que ella no la tiene el promitente comprador.

No se desconoce que se trata de una situacion particular que tiene incidencia
en la proteccién del derecho a la vivienda digna, sin embargo, ello no es
suficiente para considerar que ambas merecen un trato similar, el cual
tampoco puede deducirse del proyecto de calificacion y graduacién de
acreencias efectuado por el promotor, y en el que se clasificd la acreencia de
los hoy accionantes en un grado superior al que actualmente ostentaban. Esto
ultimo, porque el actor del promotor esta sujeto al procedimiento de
objeciones, de modo que la calificacidon y catalogaciéon que se efectia en el
mismo no es definitiva.

En ese orden de ideas, esta Judicatura tampoco avizora la acreditacion de una
presunta vulneracién al derecho de igualdad en el presente caso, toda vez que
no se perciben elementos de los cuales pueda inferirse una comparacién de
una situaciéon con similares caracteristicas para que se ostenten
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comportamientos discriminatorios por parte de la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES y dado lo anterior, no se puede efectuar un juicio de Igualdad.

6.5. En cuanto al Debido proceso y derecho a la vivienda digna, no se estima
vulnerado ninguno de los dos. El primero por cuanto de los escritos de la
demanda, contestacién y elementos probatorios, se puede percibir que se
surtieron las garantias que tenian los accionantes de los recursos otorgados en
la Ley 1116 de 2006, mismos que fueron superados en su respectivo
momento, de ahi que no pueda hablarse de la pretermisién de alguna, o de la
limitacién injustificada de alguno de los elementos que lo componen: derecho
de defensa, entre otros. '

El segundo, es decir el derecho a la vivienda digna, porque de acuerdo el
escrito de demanda la amenaza de este derecho se avizoréd para la época en
que se advirtieron las fallas y la peligrosidad de habitar los inmuebles,
situacion que fue superada y amparada una vez de ordend la evacuacion de los
edificios para preservar a su vez la vida y la integridad de las personas dada la
naturaleza intrinseca de los mismos. En cambio lo que hoy se expone obedece
a una situacion diferente de la que aun cuando en términos facticos no puede
desconocerse que los propietarios fueron afectados, ello, per se, no es
indicativo de la vulneracién de este derecho. Considérese que la vulneracién
que se alega se deriva de la "errénea clasificacion de la acreencia”, sin que
obre elemento que indique su caracter arbitrario, abiertamente contrario a
derecho, o carente de sustento normativo y/o constitucional.

El analisis que debe realizarse no es el mismo que efectlia una instancia
superior al momento de desatar un recurso, pues la tutela no se convierte en
una via adicional de discusién de la decisidn desfavorable. Lo que debe
analizarse es si la interpretacién de la Superintendencia de Sociedades
constituye una via de hecho, especificamente si se configura es un “defecto
material o sustantivo”, cuya estructuracion depende de: i) decisién con base
en normas inexistentes o inconstitucionales; ii) decision que presenta una
evidente contradiccion evidente y grosera entre los fundamentos y la decisién.

El segundo supuesto no se present6 en el caso concreto. El primero, que es el
que se discute, tampoco tuvo lugar: esto por cuanto la posiciébn de la
Superintendencia encuentra asidero juridico en el articulo 21 de la Ley 66 de
1968, y la situaciéon de ambos no puede igualarse sin mas, habida cuenta que
se trata de situaciones distintas.

Slimese que aun cuando la norma del art. 21 es relativa a la proteccién de la
vivienda digna, no se impone que todos aquellos eventos en los que la misma
esté en discusion deben resolverse de la misma manera, mds cuando en el
asunto deberia definirse si la acreencia es de cuantia indeterminada, y si ello
es un requisito esencial para la calificacién en el grado 5, recuérdese que para
la Supersociedades la cuantia indeterminada de la acreencia hace inviable la
asignacién de votos, pues al tenor del articulo 24, paragrafo 2 de la Ley
1116, los votos se otorgan con base en el valor de la acreencia.

Por las anteriores razones se concluye, que en el presente asunto habra de
denegarse la presente solicitud de amparo invocada, pues no se cumplen con
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los presupuestos necesarios y dado que no se observa infraccién en la decision

que fue cuestionada, para que por ésta via se considere la presunta
vulneracion de derechos fundamentales por parte de la entidad accionada.

Por lo expuesto, el JUZGADO VEINTITRES ADMINISTRATIVO ORAL DE

- MEDELLIN, por mandato constitucional, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley, -
FALLA

PRIMERO: NEGAR el amparo constitucional incoado por ANDREA

"HENAO MARTfNEZ, identificada con la cédula de ciudadania N° 43.996.790,

RAQUEL MARTINEZ RESTREPO identificada con la cédula de ciudadania N°.

24.310.458 y CAMILO TOBON BUSTAMENTE identificado con la cédula de -
ciudadania N°. 3.474.298 en contra de la SUPERINTENDENCIA DE -

SOCIEDADES, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: A través de la secretaria del Despacho, se elaborara el aviso que
contenga la parte resolutiva de la presente providencia, el cual se fijara en las
paginas web de la Superintendencia de Sociedades y la Rama Judicial, por el
término 2 (dos) dias contados a partir del dia siguiente en que se reciba del
aviso.

TERCERO: Notifiquese esta decisién en la forma indicada por el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Si la decision no es IMPUGNADA, remitase este fallo para le1

eventual revision ante la Honorable Corte Constitucional, como lo dispone el
articulo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

CATALINA MARIA SERNA ACOSTA
JUEZ

T.MV
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