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LUIS JOAQUIN LARROTA BARRETO

SENOR

JUEZ SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE GIRARDOT

E. S. D.

ASUNTO: CONTROL DE LEGALIDAD ART. 132 DEL C.G.P.

INCIDENTE DE NULIDAD ART. 133 NUMS. 2,4 Y 5.
CONSTITUCION ARTS. 10, 51,150 NUM. 19 LIT.D
DAVIVIENDA ESTAFA CON CONTRATOS DE ADHESION Y
CLAUSULAS ABUSIVAS IMPONIENDO EL ILEGAL
DECRETO PRESIDENCIAL N° 1787 DE 2004.
DAVIVIENDA DESACATA LA LEY DE ARRENDAMIENTO
820 DEL 2003
LEY MARCO DE VIVIENDA 546 DE 1.999.
DECRETO DE AVALUOS N° 257 DEL 2021 ART. 2.1.1.
DEC. N° 701-2013 ART. 4 NUM. 4 TASA DEL 9.5% E. A.

REFERENCIA: VERBAL - RESTITUCION DE TENENCIA

EXPEDIENTE: N° 253073103002201900144-00

DEMANDANTE: BANCO DAVIVIENDA S.A.

DEMANDADO: ANDRES SEBASTIAN RONDON DEL RIO

LUIS JOAQUIN LARROTA BARRETO identificado con la cédula de ciudadania
numero 8.000.841 DE TOCAIMA, Abogado en ejercicio, portador de la T. P. No
81.222 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando como APODERADO JUDICIAL
del Sr. ANDRES SEBASTIAN RONDON DEL RIO en mi condicion de apoderado
del demandado en el proceso de la referencia, estando en términos, segun estado del
25 de Mayo del 2022, donde su Seioria revoca el recurso de apelacidon Sentencia.

CONTROL DE LEGALIDAD E INCIDENTE DE NULIDAD

DEFECTO FACTICO POR LA NO VALORACION DEL ACERVO
PROBATORIO APORTADO

La configuracion del defecto factico por la no valoracion del acervo probatorio es una
de las causales especificas de procedibilidad contra providencias judiciales.

Esta hipotesis se concreta en la conducta en que incurre el operador judicial cuando,
existiendo la Jurisprudencia con los elementos probatorios en el proceso, omite el
estudio de las mismas, no las advierte o simplemente no las tiene en cuenta para
efectos de fundamentar la Apelacién Sentencia. Pero el problema surge cuando se
observa que de haberse valorado la Jurisprudencia aportada en la Apelacion
Sentencia, donde expusimos el desacato de Davivienda a la Jurisprudencia
Constitucional y Legal aportada habria sido sustancialmente distinta a la que asumid
su Sefioria con el analisis de la carga probatoria.

SENOR JUEZ: los Ultimos Gobiernos se han dedicado a tratar de reformar el proceso
Ejecutivo a favor de los Bancos, tratando de Suprimir los Jueces por Notarios o con
Decretos Presidenciales, reformando o reglamentando Leyes Marco y Constitucionales
de Mayor Jerarquia, Legislando Ilegalmente para conveniencia de los Bancos, mi
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poderdante suplica a su Sefioria la proteccion de las prerrogativas al debido proceso y
la defensa, quebrantadas por Davivienda influenciando a la autoridad jurisdiccional
para que falle a favor de Davivienda.

SENOR JUEZ: el Cddigo General del proceso fue perpetrado por el Presidente
Banquero de Turno Juan Manuel Santos (Duefio de Davivienda) legislando para su
propio beneficio con la ley 1564 del 2.012.

PROBLEMA JURIDICO CASO EN CONCRETO

Sobre este tema de la Unica instancia en los Ilegales Contratos de “Leasing
Habitacional”, que no son ni arriendo ni créditos hipotecarios, La Honorable
Corte Suprema de Justicia, el Magistrado Ponente LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA en un caso totalmente analogo dicto la Sentencia STC5878 DEL 19 DE

Agosto del 2020 y en las consideraciones expone textualmente...
2. CONSIDERACIONES

1.  El resguardo se cifra en determinar si se quebrantaron las garantias superiores
de Luis Jairo Albana Galeano al accederse a la restitucion demandada, mediante
sentencia de 23 de enero de 2020, sin escucharse su intervencion, por la supuesta
falta de pago de los canones adeudados.

2. Aclarado ello, conviene anunciar la revocatoria del veredicto opugnado, por
cuanto el proceder de la autoridad acusada evidencia una anomalia adjetiva
constitutiva de "“via de hecho” en el tramite de restitucion de tenencia que se
adelanto contra el convocante, por dictar fallo sin haber dado tramite a la
contestacion y excepciones propuestas.

3. En efecto, se observa que el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Villavicencio
omitio escuchar al tutelante en el diligenciamiento criticado, apoyandose en lo
normado en el inciso 2° del numeral 4° del canon 384 del Codigo
General del Proceso, segtn el cual,

"(...) [S]i la demanda se fundamenta en falta de pago de la renta o de servicios
publicos, cuotas de administracion u otros conceptos a que esté obligado e/
demandado en virtud del contrato, este no serd oido en el proceso sino hasta
tanto demuestre que ha consignado a ordenes del juzgado el valor total que, de
acuerdo con la prueba allegada con la demanda, tienen los canones y los demds
conceptos adeudados (...)".

LA EQUIVOCACION RADICA EN QUE TAL PRECEPTO NO RESULTABA
APLICABLE AL ASUNTO POR DOS RAZONES.

La primera porque, segun lo aseverado por el censor en este tramite y en el
decurso reprochado al contestar el libelo, desconoce el contrato objeto de Ila
restitucion, ya que lo pactado con el Banco Davivienda, conforme a su
exposicion, no se trato de un "leasing financiero”, sino de un mutuo con la
pretension de constituir una hipoteca; por tanto, por esa sola discusion se
hacia inaplicable la exigencia contenida en la norma transcrita. Se imponia,
entonces, permitir la intervencion del querellante para que hiciera uso de sus
derechos de contradiccion y defensa.

En ese sentido, al despacho, al no escuchar al solicitante, se alejo de los
lineamientos dados al respecto por la jurisprudencia emanada tanto de la Corte
Constitucional como de esta Corporacion.

En efecto, se ha reiterado que en situaciones como la analizada, los jueces deben
abstenerse de aplicar de manera automadtica y restringida el texto legal que
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establece condicionamiento para oir al demandado hasta tanto pague o consigne las
sumas que segun el libelo adeuda.

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado una subregla que exonera al
demandado de probar el pago de la prestacion economica convenida, en los casos
en que se avizoran serias dudas sobre la existencia del contrato de
arrendamiento, al destacar que dicha postura, "tiene su fuente en los
principio de justicia y equidad en atencion a las especificidades de cada
caso, con el fin de impedir los posibles excesos que se podria derivar de la
aplicacion mecanica de los preceptos a circunstancias cuya especificidad
no fue prevista por el legislador (...)"2.

En tales condiciones ha puntualizado que:

"(...) No puede exigirsele al demandado, para poder ser oido dentro del
proceso de restitucion de inmueble arrendado, la prueba del pago o la
consignacion de los cinones supuestamente adeudados. Lo anterior en
razon de no existir certeza sobre la concurrencia de uno de Jos
presupuestos facticos de aplicacion de la norma, para el caso, el
contrato de arrendamiento», y que esas «serias dudas» sobre la
existencia del contrato, «debieron ser alegadas razonablemente por las partes o
constatadas por €l juez», por cuanto éste no puede otorgar automaticamente la
consecuencia juridica de la norma, sin estudiar los casos concretos en que surja
la incertidumbre del negocio juridico, toda vez que ello implicaria una restriccion
irracional al derecho de defensa del demandado (...) 3.

Corte Constitucional. Sentencia T-838/04, y en similar postula se ha mantenido en la
Sentencia T-162/05, T-150/07, T-427/07, T-808/09, T- 067/10, T-118/12 y T-107/14.

Ahora, el segundo motivo por el cual no podia aplicarse la sancion comentada
tiene que ver con el contrato presentado para lograr la restitucion; asi, aun cuando
se tratara, en realidad, de un ‘"leasing financiero’, de igual modo, resulta
desacertado desoir las defensas del tutelante.

Ciertamente, a pesar de las semejanzas que pueden existir entre aquel negocio y
los “contratos de arrendamiento de inmueble”, la disposicion en comento se
refiere, exclusivamente, a la ‘restitucion” que tiene como baculo el
arrendamiento; de suerte que el pleito originado en un “leasing” se regula,
inicialmente, por el articulo 385 ibidem, gue remite, en lo pertinente, a la
norma precedente, pero tal reenvio no cobija la sancion arriba transcrita.

Aun cuando el litigio de "restitucion de leasing” se rige por la mayoria de las
pautas que orientan el de ‘restitucion de inmueble arrendado”, esa
circunstancia per se no autoriza extenderle el correctivo cuestionado, disefiado,
unicamente, para este ultimo, entre otros motivos, porque como es sabido en esa
materia opera el principio de nulla poena sine lege, esto es, 'no hay pena
[sancion] sin ley”; de modo que cualquier castigo, sustancial o procesal, exige
mandato expreso del legislador y, por consiguiente, en tales topicos estan proscritas
las interpretaciones por analogia.

A lo dicho se suma la existencia sustancial de varios contratos subyacentes, como
son, los correspondientes al mutuo, al arrendamiento y al de compraventa,
éste ultimo ligado muchas veces con el derecho fundamental a la
vivienda, todos los cuales convergen, demandando un control legal y
constitucional de los derechos denunciados como infringidos

Corte Constitucional. Sentencias T-067/10y T-118/12.

AL RESPECTO, LA CORTE CONSTITUCIONAL, CITADA POR ESTA
CORPORACION, HA SIDO CONSISTENTE EN SOSTENER:
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"(..) De antafio esta Sala sobre el punto expuso que, la remision que realiza e/
articulo 385 de la Ley 1564 de 2012 al articulo 384 idem, que consagra lo
concerniente a la <<restitucion de inmueble>> arrendado, no se amplia a
la sancion que éste ultimo regula en tratandose de la causal "falta de

pago”’.

"En efecto, con relacion a los articulos 424 y 426 del anterior estatuto procesal, que
en ese especifico tema fueron reproducidos en el actual, se acoto:

"No obstante, se observa que no se tuvo en cuenta que, la sentencia T-734 de 2013
de la Corte Constitucional, al estudiar la aplicacion de la sancion prevista en el
articulo 424 del Codigo de Procedimiento Civil a los contratos de leasing financiero,
concluyo que, pese a que para la restitucion de bienes entregados en leasing se
hacia una remision normativa a las disposiciones que regulan los procesos de
restitucion de inmueble arrendado, la misma no se hacia extensiva a la referida
sancion. Norma que en este topico no sufrio modificacion con la expedicion del
Codigo General del Proceso (...)

"(..) La aplicacion analogica del proceso de restitucion de inmueble arrendado
contemplado en el articulo 424 del C.P.C., no plantea ninguna discusion y por lo
mismo resulta viable en tanto es la via judicial que el legislador ha disefado para
resolver este tipo de reclamaciones judiciales. Sin embargo, lo que no resulta
aceptable, es que por via de este mecanismo de integracion normativa se
restrinja de manera drastica el ejercicio del derecho fundamental al
debido proceso y de defensa, cuando quiera que dicha limitacion no fue
establecida expresamente por el legislador para ser aplicada ante
presuntos incumplimientos de contratos financieros como el leasing. De
aceptarse dicha circunstancia, ello supondria el desconocimiento del principio pro
homine, el cual se pasara a explicar mas adelante”.

"(..)7.2.8 En el presente caso, el fundamento juridico que domina la actuacion
Jjudicial controvertida corresponde al proceso abreviado de restitucion de
inmueble arrendado... En esta medida, la aplicacion analdgica no plantea
mayor dificultad... Sin embargo, no resulta aceptable, que dicha aplicacion
analogica de la norma procesal, se haga incluso respecto de aquél aparte normativo
que restringe o limita el ejercicio de los derechos de defensa y debido
proceso. Tal y como sucede en el caso que nos ocupa, en el que si bien el
contrato de leasing inmobiliario plantea algunas similitudes con el
contrato de arrendamiento de inmueble por nutrirse de algunas
caracteristicas de éste, ello no permite que pueda asimilarse en su integridad a
éste ultimo pues contiene otras caracteristicas juridicas muy distintas, propias de
otros contratos tipicos o propias a €l”.

"(...)7.2.9 Por esta razon, cuando en el tramite del referido proceso de restitucion
de inmueble arrendado, el accionado... aplico de manera analdgica e integral el
contenido del articulo 424 del C.P.C. al suponer que la reclamacion del
contrato de leasing incumplido era asimilable a un contrato de
arrendamiento comin y corriente, incurrio en un causal de procedibilidad de la
accion de tutela por defecto sustantivo o material, justificado en una indebida
interpretacion de la citada norma a consecuencia de una indebida aplicacion
analogica del citado aparte normativo. En efecto, no podia la autoridad
Jjudicial imponer... la restriccion al ejercicio del derecho al debido proceso
y de defensa contemplada en el numeral 2° del paragrafo 2° del articulo
424 del C.P.C. por no estar contemplada de manera expresa por el mismo
Legislador para su aplicacion a los contratos financieros como el leasing”.

"(...)7.3 Ahora bien, el anotado defecto material o sustancial atrds explicado, dio
origen igualmente [a] un defecto factico, pues el juez al aplicar de manera
estricta el articulo 424 de C.P.C. ignoro por completo el material probatorio
que la sociedad tutelante habia expuesto en su contestacion de la



5

demanda y en sus objeciones de fondo, documentos en los que ponia en
entredicho el referido contrato de leasing o arrendamiento financiero”.

"(...) A pesar de que estos argumentos fueron oportunamente presentados por la
sociedad demandada como excepciones de fondo, no fueron objeto de analisis
alguno por parte del Juzgado... En efecto esta instancia judicial atendiendo lo
dispuesto en el numeral 2° del paragrafo 2° del articulo 424 C.P.C., decidio no
estudiar los argumentos juridicos planteados en las objeciones de fondo, razon por
la cual, le fue imposible advertir las diferencias juridicas entre el contrato
financiero de leasing y el simple arrendamiento inmobiliario, y tampoco
pudo analizar los argumentos juridicos que ponian en entredicho el real
incumplimiento contractual alegado (...)"4...

4. Bajo esa perspectiva, aflora palmario el desacierto en la seleccion "normativa”
que llevo a proferir “sentencia de plano” en la controversia analizada porque,
claramente, han debido tramitarse las defensas de Luis Jairo Albana frente a las
pretensiones y agotadas las fases de rigor, definir la polémica.

Lo aqui esbozado no significa que al final el funcionario zanje €l debate en un
sentido o en el otro, lo fundamental consiste en garantizar, plenamente, el ejercicio
de los derechos de "defensa y contradiccion” del alld opositor, para lo cual es
menester impulsar todas las etapas de la lid, y no clausurarla anticipadamente,
como sucedio.

5. En el mismo sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C -936 de 2003, al
declarar la exequibilidad de la preanotada regla 1° de la Ley 795 de 2003,
reflexiono.

"(...) no resulta incompatible y violatorio del derecho a la vivienda digna que se
sujeten a condiciones mercantiles ordinarias el acceso a determinadas viviendas,
particularmente aquellas no destinadas a la vivienda familiar. Quienes estan en
capacidad de asegurar, por vias mercantiles ordinarias, la satisfaccion de su
derecho a la vivienda, sea mediante su adquisicion, el arrendamiento u otras formas
comunes en el tréfico comercial, no pueden exigir, como derecho constitucional,
qgue sean inmunizados de manera absoluta frente las contingencias propias del
mercado (...)".

Asi las cosas, se revocara el veredicto objetado, entanto no le era dado a
la autoridad judicial requerida aplicar por analogia una sancién no
prevista para el asunto materia de reparo; en consecuencia, se
concedera la proteccion y se le ordenara a dicho fallador dejar sin efecto el
tramite surtido, desde cuando decidid no escuchar al censor para que, en
su lugar, garantice sus derechos decontradiccién y defensa.

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR /la sentencia impugnada y, en su lugar, CONCEDER el
amparo presentado por Luis Jairo Aldana Galeano.

SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado Quinto Civil del Circuito de Villavicencio que, en
el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de
esta sentencia, deje sin efecto el tramite surtido en el proceso reprochado, desde
cuando decidio no escuchar al censor para que, en su lugar, garantice plenamente
sus derechos de contradiccion y defensa, conforme a lo aqui discurrido, Por
secretaria, remitasele copia de esta decision.

TERCERO: Comuniquese, mediante comunicacion electronica o por mensaje de
datos, lo resuelto en esta providencia a todos los interesados y, oportunamente,
enviese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE (Adjunto la Sentencia STC5878 del 19 de Agosto del 2020)



SENOR JUEZ: con lo anterior queda plenamente sustentado mi Recurso de
Reposicion en Subsidio de Apelacion ante el Superior al auto del 19 de Mayo en
estado del 25 de Mayo del 2022, ESTANDO EN TERMINOS.

PETICION ESPECIAL LEGAL

SENOR JUEZ: en vista de la estafa de Davivienda a mi poderdante, que no
corresponde Legalmente a un contrato de Arrendamiento ni un Crédito hipotecario,
mi poderdante solicita que por intermedio de su Seforia ordene a Davivienda que
ESTE SEA UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO ACATANDO DAVIVIENDA la
Ley de Arrendamiento N° 820 del 2003, la Ley Marco de Vivienda 546 de 1.999.
Decreto de Avaluos N© 257 del 2021 Art. 2.1.1 y el Decreto N© 701-del 2013 Art. 4
num. 4 tasa del 9.5% E. A. y que le descuenten de los $64.992.790,00 a canones
de arrendamiento anticipados de esta vivienda VIS con un canon real CON BASE EN
EL IMPUESTO PREDIAL VIGENTE DE LA SECRETARIA DE HACIENDA QUE A
LA FECHA ES DE $28.850.000,00, en este barrio una casa similar el ARRIENDO
no pasa de $800.000,00 que mi poderdante esta dispuesto a pagar desde el
comienzo del Contrato junio 16 del 2018 a la fecha 53 meses que sumarian
$42.400.000,00 quedando un saldo para canones anticipados a favor de mi
poderdante de $22.592.790,00.

SENOR JUEZ: me ratifico en todo lo aportado y solicitado en Apelacién Sentencia,
donde se hizo un estudio minucioso con la documentacion aportada, encontrando
varias NULIDADES.

ANEXO NUEVA PRUEBA

Aporto en 19 folios la Sentencia STC5878 DEL 19 DE Agosto del 2020 La
Honorable Corte Suprema de Justicia, Magistrado Ponente DR. LUIS ARMANDO
TOLOSA VILLABONA

Sobre este tema de la Unica instancia en los Ilegales Contratos de “Leasing
Habitacional”, en un caso totalmente analogo.

NOTIFICACIONES

El suscrito abogado en la Secretaria de su Despacho o en la Calle 11 # 17 A-22, Tel.
836 2040 B/ Cambulos Girardot Cund.

EMAIL: lujolaba@hotmail.com

Cel. 322 838 1642

RESPETUOSAMENTE

"

g

LUIS JOAQUIN LARROTA BARRETO
C. C. 8.000.841 DE TOCAIMA.
T. P. No 81.222 del C. S. de la J.



Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Magistrado ponente

STC5878-2020
Radicacion n.° 50001-22-13-000-2020-00079-01

(Aprobado en sesién virtual de diecinueve de agosto de dos mil veinte)

Bogot4, D.C., veintiuno (21) de agosto de dos mil veinte

(2020)

Decidese la impugnacion interpuesta frente a la
sentencia de 28 de julio de 2020, dictada por la Sala Civil
Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Villavicencio, en la salvaguarda instaurada por Luis Jairo
Aldana Galeano contra el Juzgado Quinto Civil del Circuito
de la misma ciudad, con ocasion del juicio de “restitucion de
tenencia”, promovido por el Banco Davivienda S.A., al aqui

quejoso.

1. ANTECEDENTES

1. El gestor suplica la proteccion de las prerrogativas
al debido proceso y defensa, presuntamente quebrantadas

por la autoridad jurisdiccional acusada.
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2. Los hechos relevantes admiten el siguiente

compendio:

Luis Jairo Aldana Galeano y Sandra Elisa Sanchez
Turmequé celebraron contrato de promesa de compraventa
el 25 de mayo de 2015, con Luis Felipe Burgos Casas y
Marlén Cristina Casas Rolleri, sobre un inmueble en ubicado
la calle 10B sur No. 18-46, Urbanizacién Doina Luz de

Villavicencio.

Asevera el accionante que, el 3 de junio de 2015,
firmo6 una “cesion de contrato de promesa de compraventa” a
favor del Banco Davivienda S.A., respecto del mismo bien;
empero, en esa ocasion, no se contd con la autorizacion de

Sanchez Turmequé.

Mediante escritura publica N° 2630 de 5 de junio
de 2015, Burgos Casas y Casas Rolleri, le vendieron el predio
mencionado a la prenombrada entidad financiera, por un
valor de $220.000.000, comprometiéndose, el aqui actor, en

la cldusula quinta, a pagar la suma de $61.000.000.

Indica el promotor que, el 25 de junio de 2015, de
manera irregular, suscribiod contrato de “leasing
habitacional” con Davivienda, por $159.000.000, lo cual no
comprende porque €l “(...) negocled] la vivienda (...) con fin de
constituir con el Banco una hipoteca y no un contrato (...)"

como el referido.



Radicacién n.° 50001-22-13-000-2020-00079-01

El ente bancario, aduciendo el incumplimiento en
el pago de los canones, impulsé contra el censor el decurso
reprochado, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado

Quinto Civil del Circuito de esa ciudad.

Dicho juzgado, mediante auto de 28 de agosto de
2019, requiri6 al aqui petente para que acreditara el pago de
los dltimos tres (3) periodos de “arriendo” consignandolos,

oportunamente, a favor del despacho, so pena de no ser oido.

Afirma el tutelante que presentd excepciones de
fondo oportunamente, entre otras, las de (i) falta de
integracién total de la parte pasiva, al no vincularse a Sandra
Elisa Sanchez Turmequé; (ii) “ausencia de consentimiento
escrito para |[clesionar (...)"; (iii) confusion del negocio
principal acordado entre las partes, pues, segun afirma, se
traté de un negocio de “mutuo”, siéndole extrano el cobro de
un “arrendamiento”; y (iv) “carencia de obligatoriedad del

demandado en el titulo presentado”.

Refiere que el estrado acusado omitié tramitar su
defensa, por cuanto no acredité el pago de los “cdnones de
arrendamiento” reputados en mora, ello en aplicacién del

inciso 2° del articulo 384 del Codigo General del Proceso™.

1“Articulo 384. Restitucion de inmueble arrendado: (...) Cualquiera que fuere la causal invocada,
el demandado también deberd consignar oportunamente a ordenes del juzgado, en la cuenta de
depdsitos judiciales, los cdnones que se causen durante el proceso en ambas instancias, y si no
lo hiciere dejard de ser oido hasta cuando presente el titulo de depdsito respectivo, el recibo del
pago hecho directamente al arrendador, o el de la consignacion efectuada en proceso ejecutivo

(.)
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El 23 de enero de 2020, el despacho convocado
dict6 sentencia, declarando terminado el contrato de “leasing

habitacional” y ordenando la restitucion del inmueble.

Presenté apelacion en contra de dicha
providencia al estimar inaplicable al caso la citada norma

procesal.

El juzgado negd por improcedente la alzada, al
tratarse de un juicio de uUnica instancia, dado que solo se
alegdb como causal, para la restitucién, la mora en el pago de

los canones adeudados.

El 13 de febrero de 2020, reclamé la nulidad de
lo actuado; no obstante, su solicitud se rechaz6 de plano, el
6 de marzo siguiente, por cuanto, conforme se le expuso, no
adujo ninguna de las causales contenidas en la regla 133 del

estatuto procedimental civil.

3. Exige, en concreto, “dejar sin valor” el fallo emitido en

el pleito sublite.

Respuesta de los accionados

1. La célula judicial querellada se opuso a la
prosperidad del amparo, aseverando la licitud de sus
decisiones; ademads, relaté el tramite surtido en el caso
examinado e indicé la inviabilidad de escuchar al censor, por
cuanto no cumplié con la carga procesal relativa al pago de

los canones adeudados ni aportd recibos de pago expedidos
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por el demandante, correspondientes a los tres (3) ultimos
periodos; en consecuencia, dispuso continuar el proceso sin

atender a las excepciones planteadas.

2. El Banco Davivienda S.A pidi6 desestimar el auxilio
aduciendo que no se cumplen los presupuestos para la

accion de tutela en contra de providencias judiciales.

La sentencia impugnada

El a quo constitucional nego la suplica, por cuanto:

“(...) La decision debatida y proferida por el Juzgado Quinto Civil
del Circuito de Villavicencio, se dio dentro del dmbito de sus
competencias e independencia judicial, que también hacen parte
del debido proceso; se encuentra debidamente soportada en la
Ley, fruto de la libertad interpretativa de la cual goza el
accionado, la que no se advierte desmesurada o irrazonable (...)".

La impugnacion

El tutelante impugno, ‘“ratificandose” en las

elucubraciones consignadas en el libelo introductor.

2. CONSIDERACIONES

1. El resguardo se cifra en determinar si se
quebrantaron las garantias superiores de Luis Jairo Albana
Galeano al accederse a la restitucion demandada, mediante
sentencia de 23 de enero de 2020, sin escucharse su
intervencién, por la supuesta falta de pago de los canones

adeudados.
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2. Aclarado ello, conviene anunciar la revocatoria del
veredicto opugnado, por cuanto el proceder de la autoridad
acusada evidencia una anomalia adjetiva constitutiva de “via
de hecho” en el tramite de restitucion de tenencia que se
adelanté6 contra el convocante, por dictar fallo sin haber dado

tramite a la contestacién y excepciones propuestas.

3. En efecto, se observa que el Juzgado Quinto Civil del
Circuito de Villavicencio omitié escuchar al tutelante en el
diligenciamiento criticado, apoyandose en lo normado en el
inciso 2?2 del numeral 42 del canon 384 del Codigo General

del Proceso, segun el cual,

“(...) [s]i la demanda se fundamenta en falta de pago de la renta
o de servicios publicos, cuotas de administraciéon u otros
conceptos a que esté obligado el demandado en virtud del
contrato, este no serd oido en el proceso sino hasta tanto
demuestre que ha consignado a oérdenes del juzgado el valor total
que, de acuerdo con la prueba allegada con la demanda, tienen
los cdnones y los demds conceptos adeudados (...)".

La equivocacion radica en que tal precepto no

resultaba aplicable al asunto por dos razones.

La primera porque, segun lo aseverado por el
censor en este tramite y en el decurso reprochado al
contestar el libelo, desconoce el contrato objeto de la
restitucion, ya que lo pactado con el Banco Davivienda,
conforme a su exposicién, no se traté de un “leasing
financiero”, sino de un mutuo con la pretension de constituir
una hipoteca; por tanto, por esa sola discusiéon se hacia
inaplicable la exigencia contenida en la norma transcrita. Se

imponia, entonces, permitir la intervencion del querellante
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para que hiciera uso de sus derechos de contradiccién y

defensa.

En ese sentido, al despacho, al no escuchar al
solicitante, se alej6 de los lineamientos dados al respecto por
la jurisprudencia emanada tanto de la Corte Constitucional

como de esta Corporacion.

En efecto, se ha reiterado que en situaciones como la
analizada, los jueces deben abstenerse de aplicar de manera
automatica y restringida el texto legal que establece
condicionamiento para oir al demandado hasta tanto pague

o consigne las sumas que segun el libelo adeuda.

La jurisprudencia constitucional ha desarrollado una
subregla que exonera al demandado de probar el pago de la
prestacién econdmica convenida, en los casos en que se
avizoran serias dudas sobre la existencia del contrato de
arrendamiento, al destacar que dicha postura, “tiene su
fuente en los principio de justicia y equidad en atencion a las
especificidades de cada caso, con el fin de impedir los posibles
excesos que se podria derivar de la aplicacion mecdnica de los
preceptos a circunstancias cuya especificidad no fue prevista

por el legislador (...)">.

En tales condiciones ha puntualizado que:

“(...) No puede exigirsele al demandado, para poder ser oido
dentro del proceso de restitucion de inmueble arrendado, Ila
prueba del pago o la consignacion de los cdnones supuestamente
adeudados. Lo anterior en razon de no existir certeza sobre la

2 Corte Constitucional. Sentencia T-838/04, y en similar postula se ha mantenido en la
Sentencia T-162/05, T-150/07, T-427/07, T-808/09, T- 067/10, T-118/12 y T-107/14.
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concurrencia de uno de los presupuestos fdcticos de aplicacion
de la norma, para el caso, el contrato de arrendamiento», y que
esas «serias dudas» sobre la existencia del contrato, «debieron ser
alegadas razonablemente por las partes o constatadas por el
juez», por cuanto éste no puede otorgar automdticamente la
consecuencia juridica de la norma, sin estudiar los casos
concretos en que surja la incertidumbre del negocio juridico, toda
vez que ello implicaria una restriccion irracional al derecho de
defensa del demandado (...)"3.

Ahora, el segundo motivo por el cual no podia
aplicarse la sanciéon comentada tiene que ver con el contrato
presentado para lograr la restitucion; asi, aun cuando se
tratara, en realidad, de un “leasing financiero”, de igual

modo, resulta desacertado desoir las defensas del tutelante.

Ciertamente, a pesar de las semejanzas que pueden
existir entre aquel negocio y los “contratos de arrendamiento
de inmueble”, la disposicibn en comento se refiere,
exclusivamente, a la “restitucion” que tiene como baculo el
arrendamiento; de suerte que el pleito originado en un
“leasing” se regula, inicialmente, por el articulo 385 ibidem,
que remite, en lo pertinente, a la norma precedente, pero tal

reenvio no cobija la sancidén arriba transcrita.

Aun cuando el litigio de “restitucion de leasing” se rige
por la mayoria de las pautas que orientan el de “restitucion
de inmueble arrendado”, esa circunstancia per se no autoriza
extenderle el correctivo cuestionado, disenado, inicamente,
para este ultimo, entre otros motivos, porque como es sabido
en esa materia opera el principio de nulla poena sine lege,

esto es, "no hay pena [sancion] sin ley”; de modo que

3 Corte Constitucional. Sentencias T-067/10y T-118/12.



Radicacién n.° 50001-22-13-000-2020-00079-01

cualquier castigo, sustancial o procesal, exige mandato
expreso del legislador y, por consiguiente, en tales tdépicos

estan proscritas las interpretaciones por analogia.

A lo dicho se suma la existencia sustancial de varios
contratos subyacentes, como son, los correspondientes al
mutuo, al arrendamiento y al de compraventa, éste ultimo
ligado muchas veces con el derecho fundamental a la
vivienda, todos los cuales convergen, demandando un control
legal y constitucional de los derechos denunciados como

infringidos

Al respecto, Corte Constitucional, citada por esta

Corporacién, ha sido consistente en sostener:

“(...) De antano esta Sala sobre el punto expuso que, la remision
que realiza el articulo 385 de la Ley 1564 de 2012 al articulo 384
idem, que consagra lo concerniente a la <<restitucién de
inmueble>> arrendado, no se amplia a la sancién que éste tltimo
regula en tratdndose de la causal “falta de pago”.

“En efecto, con relacion a los articulos 424 y 426 del anterior
estatuto procesal, que en ese especifico tema fueron reproducidos
en el actual, se acoto:

“No obstante, se observa que no se tuvo en cuenta que, la
sentencia T-734 de 2013 de la Corte Constitucional, al estudiar
la aplicacion de la sancion prevista en el articulo 424 del Cédigo
de Procedimiento Civil a los contratos de leasing financiero,
concluyo que, pese a que para la restitucion de bienes entregados
en leasing se hacia una remision normativa a las disposiciones
que regulan los procesos de restitucion de inmueble arrendado,
la misma no se hacia extensiva a la referida sancion. Norma que
en este topico no sufriéo modificacion con la expedicion del Cédigo
General del Proceso {(...)

“(...) La aplicaciéon analégica del proceso de restitucion de
inmueble arrendado contemplado en el articulo 424 del C.P.C., no
plantea ninguna discusion y por lo mismo resulta viable en tanto
es la via judicial que el legislador ha disefiado para resolver este
tipo de reclamaciones judiciales. Sin embargo, lo que no resulta
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aceptable, es que por via de este mecanismo de integracion
normativa se restrinja de manera drdstica el ejercicio del derecho
fundamental al debido proceso y de defensa, cuando quiera que
dicha limitacion no fue establecida expresamente por el legislador
para ser aplicada ante presuntos incumplimientos de contratos
financieros como el leasing. De aceptarse dicha circunstancia,
ello supondria el desconocimiento del principio pro homine, el cual
se pasard a explicar mds adelante”.

“(...)7.2.8 En el presente caso, el fundamento juridico que domina
la actuacién judicial controvertida corresponde al proceso
abreviado de restitucion de inmueble arrendado... En esta
medida, la aplicaciéon analégica no plantea mayor dificultad... Sin
embargo, no resulta aceptable, que dicha aplicacién analdégica de
la norma procesal, se haga incluso respecto de aquél aparte
normativo que restringe o limita el ejercicio de los derechos de
defensa y debido proceso. Tal y como sucede en el caso que nos
ocupa, en el que si bien el contrato de leasing inmobiliario plantea
algunas similitudes con el contrato de arrendamiento de
inmueble por nutrirse de algunas caracteristicas de éste, ello no
permite que pueda asimilarse en su integridad a éste itltimo pues
contiene otras caracteristicas juridicas muy distintas, propias de
otros contratos tipicos o propias a él”.

“(...)7.2.9 Por esta razén, cuando en el trdmite del referido
proceso de restitucion de inmueble arrendado, el accionado...
aplicé de manera analdgica e integral el contenido del articulo
424 del C.P.C. al suponer que la reclamacién del contrato de
leasing incumplido era asimilable a un contrato de arrendamiento
comun y corriente, incurrié en un causal de procedibilidad de la
accién de tutela por defecto sustantivo o material, justificado en
una indebida interpretacion de la citada norma a consecuencia
de una indebida aplicacién analégica del citado aparte
normativo. En efecto, no podia la autoridad judicial imponer... la
restriccion al ejercicio del derecho al debido proceso y de defensa
contemplada en el numeral 2° del pardgrafo 2° del articulo 424
del C.P.C. por no estar contemplada de manera expresa por el
mismo Legislador para su aplicacién a los contratos financieros
como el leasing”.

“(...)7.3 Ahora bien, el anotado defecto material o sustancial atrds
explicado, dio origen igualmente [a] un defecto fdctico, pues el
juez al aplicar de manera estricta el articulo 424 de C.P.C. ignoro
por completo el material probatorio que la sociedad tutelante
habia expuesto en su contestacion de la demanda y en sus
objeciones de fondo, documentos en los que ponia en entredicho
el referido contrato de leasing o arrendamiento financiero”.

“(...) A pesar de que estos argumentos fueron oportunamente
presentados por la sociedad demandada como excepciones de
fondo, no fueron objeto de andlisis alguno por parte del
Juzgado... En efecto esta instancia judicial atendiendo lo
dispuesto en el numeral 2° del pardgrafo 2° del articulo 424

10
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C.P.C., decidié no estudiar los argumentos juridicos planteados
en las objeciones de fondo, razon por la cual, le fue imposible
advertir las diferencias juridicas entre el contrato financiero de
leasing y el simple arrendamiento inmobiliario, y tampoco pudo
analizar los argumentos juridicos que ponian en entredicho el real

incumplimiento contractual alegado (...)"4.

4. Bajo esa perspectiva, aflora palmario el desacierto
en la seleccion “normativa” que llevo a proferir “sentencia de
plano” en la controversia analizada porque, claramente, han
debido tramitarse las defensas de Luis Jairo Albana frente a
las pretensiones y agotadas las fases de rigor, definir la

polémica.

Lo aqui esbozado no significa que al final el funcionario
zanje el debate en un sentido o en el otro, lo fundamental
consiste en garantizar, plenamente, el ejercicio de los
derechos de “defensa y contradiccion” del alla opositor, para
lo cual es menester impulsar todas las etapas de la lid, y no

clausurarla anticipadamente, como sucedio.

5. En el mismo sentido, la Corte Constitucional en
Sentencia C -936 de 2003, al declarar la exequibilidad de la
preanotada regla 12 de la Ley 795 de 2003, reflexioné:

“(...) no resulta incompatible y violatorio del derecho a la vivienda
digna que se sujeten a condiciones mercantiles ordinarias el
acceso a determinadas viviendas, particularmente aquellas no
destinadas a la vivienda familiar. Quienes estdn en capacidad
de asegurar, por vias mercantiles ordinarias, la satisfaccion de
su derecho a la vivienda, sea mediante su adquisicion, el
arrendamiento u otras formas comunes en el trdfico comercial, no
pueden exigir, como derecho constitucional, que sean

4 Corte Constitucional. sentencia, T-734-13, postura acogida también por esta Corte
mediante STC de 02 de agosto de 2017, exp. 2017-00194-01, en igual sentido; STC del 01 de
diciembre de 2016 exp. 2016-00424-01; STC del 15 de abril de 2016, exp. 2016-4733; STC del
22 de mayo de 2015 exp. 2015-6302; y STC del 31 de julio de 2019 exp. 2019-1066.

11
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inmunizados de manera absoluta frente las contingencias
propias del mercado (...)".

“(...) Ello no impide, claro estd, que, como es propio en cualquier
sociedad democrdtica, que el legislador extienda beneficios a
grupos con suficientes recursos propios. Tampoco implica que
tales grupos se vean sujetos a la imposibilidad de acceder a
mecanismos que aseguren el acceso a la vivienda, ante
vicisitudes propias de los ciclos econdmicos. Simplemente,
subraya la Corte que, no estd prohibido sujetar a condiciones
comerciales el acceso a la vivienda no familiar, asi como, y en
ciertas condiciones, a la vivienda familiar de personas con
capacidad suficiente para financiar tranquilamente distintas
formas de tenencia (...)"

“(...) En resumen, la Corte concluye que el derecho a la vivienda
digna no implica unicamente el derecho a la propiedad sobre la
vivienda, resultando admisibles distintas formas seguras de
tenencia. La existencia de sistemas adecuados de financiacién a
largo plazo no supone que (i) necesariamente todo sistema de
financiacién esté por fuera de las condiciones mercantiles
ordinarias; (ii) que todos los sistemas de financiacién tengan los
mismos pardmetros financieros; (iii) que deba existir un tnico
régimen de financiacién de vivienda a largo plazo; (iv) que
necesariamente todo sistema de financiacién a largo plazo deba
ser igualitario; por el contrario, es pertinente y posible que se
distinga entre quienes tienen capacidad adquisitiva y quienes,
por sus condiciones financieras, estén excluidos de la posibilidad
de pagar precios ordinarios (...)".

“(...) Habiéndose analizado su contenido general, resta por
considerar las personas protegidas. La vivienda digna no es un
bien juridico de cardcter exclusivamente individual. Antes bien,
frecuentemente tiene un destino grupal (no colectivo): la familia

..)".

“(...) La familia como objeto constitucionalmente protegido (C.P.
art. 42) requiere un espacio determinado en el cual se desarrolla
Yy se realizan los procesos propios de este fendmeno social. Dicho
espacio corresponde a la vivienda y las condiciones antes
indicadas, que cualifican su dignidad y benefician a cada uno de
sus integrantes, asi como a la familia (...)"

“(...) De conformidad con lo anterior, no existe obligacion
constitucional alguna de que la financiacion de viviendas que no
estén destinadas a la vivienda (habitacion) familiar del tenedor
(tenedor, poseedor o propietario), adopte modalidades especiales.
Suponer una obligacion constitucional en sentido contrario,
implicaria extender la satisfaccion de derechos constitucionales
hacia dmbitos meramente lucrativos y mercantiles. Tal no es el
proposito de la norma constitucional (...)"

12
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“(...) Lo anterior obliga a una consideraciéon adicional. El acceso
a la vivienda se logra, salvo que el Estado lo otorgue
directamente, bajo modalidades contractuales privadas, donde
en algunos casos impera la autonomia de la voluntad. Al
distinguirse entre la vivienda familiar (aquella destinada a la
habitacion del tenedor) y aquella que entra en el mercado
inmobiliario, se hace evidente que en el primer dmbito opera una
limitacion a la autonomia contractual (...)".

6. Asilas cosas, se revocara el veredicto objetado, en
tanto no le era dado a la autoridad judicial requerida aplicar
—-por analogia- una sancién no prevista para el asunto
materia de reparo; en consecuencia, se concedera la
proteccion y se le ordenara a dicho fallador dejar sin efecto el
tramite surtido, desde cuando decidié no escuchar al censor
para que, en su lugar, garantice sus derechos de

contradiccion y defensa.

7. Deviene fértil abrir paso a la proteccién incoada,
dado el control legal y constitucional que atafie en esta sede
al juez, compatible con el necesario ejercicio de control
convencional, siguiendo el Pacto de San José de Costa Rica
de 22 de noviembre de 1969 (art. 82 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), a fin de garantizar el

debido proceso.

El convenio citado es aplicable por virtud del canon 9

de la Constitucion Nacional, cuando dice:

“(...) Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberania nacional, en el respeto a la autodeterminaciéon de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia (...)".

13



Radicacién n.° 50001-22-13-000-2020-00079-01

Complementariamente, el articulo 93 egjusdem,

contempla:

“(...) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno”.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretardn de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)".

El mandato 27 de la Convencién de Viena, sobre el
Derecho de los Tratados de 1969° debidamente adoptada
por Colombia, segun el cual: “(...) Una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado (...)"%, impone su observancia
en forma irrestricta cuando un Estado parte lo ha suscrito o

se ha adherido al mismo.

Aunque podria argumentarse la viabilidad del
control de convencionalidad s6lo en decursos donde se halla
el quebranto de garantias sustanciales o cuando la
normatividad interna es contraria a la internacional sobre los
derechos humanos, se estima trascendente efectuar dicho
seguimiento en todos los asuntos donde se debata la
conculcacién de prerrogativas iusfundamentales, asi su

proteccion resulte procedente o no.

Lo aducido porque la enunciada herramienta le

permite a los Estados materializar el deber de garantizar los

5 Suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969.
6 Aprobada por Colombia mediante la Ley 32 de 1985.

14
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derechos humanos en el ambito doméstico, a través de la
verificaciéon de la conformidad de las normas y practicas
nacionales, con la Convencién Americana de Derechos
Humanos y su jurisprudencia, ejercicio que segun la Corte

Interamericana se surte no sélo a peticién de parte sino ex

officio’.

No sobra advertir que el régimen convencional en el
derecho local de los paises que la han suscrito y aprobado,
no constituye un sistema opcional o de libre aplicacion en los
ordenamientos patrios; sino que en estos casos cobra
vigencia plena y obligatoriedad con caracter impositivo para
todos los servidores estatales, debiendo realizar no solamente
un control legal y constitucional, sino también el
convencional; con mayor razon cuando forma parte del
bloque de constitucionalidad sin quedar al arbitrio de las

autoridades su gobierno.

El aludido control en estos asuntos procura,
ademas, contribuir judicial y pedagégicamente, tal cual se le
ha ordenado a los Estados denunciados —-incluido Colombia-
8, a impartir una formacién permanente de Derechos
Humanos y DIH en todos los niveles jerarquicos de las

Fuerzas Armadas, jueces y fiscales?; asi como realizar cursos

7 Corte IDH. Caso Gudiél Alvarez y otros (“Diario Militar”) contra Guatemala. Sentencia de
noviembre 20 de 2012. Serie C No. 253, parrafo 330.

8 Corte IDH, Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia, Excepciéon preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 248, parrs. 259 a
290, criterio reiterado Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
No. 259, parrs. 295 a 323.

9 Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcién Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parrs. 229 a
274.
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de capacitaciéon a funcionarios de la rama ejecutiva y judicial
y campafias informativas publicas en materia de proteccion

de derechos y garantias?o.

Insistir en la aplicacién del citado control y esbozar el
contenido de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos en providencias como la presente, le permite no
s6lo a las autoridades conocer e interiorizar las obligaciones
contraidas internacionalmente, en relacién con el respeto a
los derechos humanos, sino a la ciudadania informarse en

torno al maximo grado de salvaguarda de sus garantias.

Ademas, pretende contribuir en la formacion de una
comunidad global, incluyente, respetuosa de los
instrumentos internacionales y de la proteccion de las
prerrogativas fundamentales en el marco del sistema

americano de derechos humanos.

8. Por las razones mencionadas, se impone infirmar la

providencia opugnada.

3. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacién Civil, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

10 Corte IDH, Caso Furlan y familiares Vs. Argentina, Excepciones preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parrs. 278 a 308.
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia impugnada Yy,
en su lugar, CONCEDER el amparo presentado por Luis

Jairo Aldana Galeano.

SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado Quinto Civil del
Circuito de Villavicencio que, en el término de cuarenta y
ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de esta
sentencia, deje sin efecto el tramite surtido en el proceso
reprochado, desde cuando decidié no escuchar al censor
para que, en su lugar, garantice plenamente sus derechos de
contradiccion y defensa, conforme a lo aqui discurrido, Por

secretaria, remitasele copia de esta decision.

TERCERO: Comuniquese, mediante comunicacién
electronica o por mensaje de datos, lo resuelto en esta
providencia a todos los interesados y, oportunamente,
enviese el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ALVARO FE G STREPO

gistrado

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
Con ausencia justificada

OCTAVIO AUG IRO DUQUE
MAGISTRADO

GC0O TERGERA BARRIOS
Magistyado
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