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Radicacion N°. 102736

Acta No. 45

Bogota. D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil diecinueve (2019).
VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacion presentada por la representante legal de la
Sociedad ND PROPIEDAD HORIZONTAL S.A.S., Nohra Daza Orozco, quien es la
administradora provisional del edificio SOHO55-2, contra el fallo proferido el 28 de
noviembre de 2018 por la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BARRANQUILLA,
mediante el cual concedid el amparo constitucional invocado en la demanda de tutela que
SAMUEL VINAS PINILLAy LEYLA MARIA VINAS ABOMOHOR, a través de apoderado,
formularon contra el JUZGADO 12° PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE
GARANTIAS BARRANQUILLA, por la supuesta vulneracién de sus derechos fundamentales.
Tramite al cual se vinculé de manera oficiosa al JUZGADO 7° PENAL DEL CIRCUITO, a la
ALCALDIA MUNICIPAL, a la SECRETARIA DE CONTROL URBANO Y ESPACIO PUBLICO, todos de
Barranquilla, al representante legal del Edificio SOHO 55-2 de la misma ciudad, a la
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA HABITAT LTDA, TERRABIANCA S.A.S., representante legal
de INGENIERIA'Y GEORIESGOS IGR S.A.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION



Fueron resumidos por el Tribunal A quo de la siguiente manera:

Se adujo en la demanda de amparo que, el JUZGADO DOCE PENAL MUNICIPAL CON FUNCION
DE CONTROL DE GARANTIAS DE BARRANQUILLA (Atlantico), conoci6 de la tutela inicial
presentada por los sefiores SAMUEL VINAS PINILLA y LEYLA MARIA VINAS ABOMOHOR en
contra de diversas empresas, como TIERRABIANCA S.A.Sy HABITAT LTDA., ademas de la
Alcaldia Distrital y su Secretaria de control urbano y la Curaduria urbana No. 2; y mediante
fallo de octubre 6 del 2016 tuteld los derechos constitucionales de los accionantes. Decision
que fue confirmada por el JUZGADO SEPTIMO PENAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA
(Atlantico).

Posteriormente, mediante auto de fecha de febrero 9 de 2018 se sanciond a los accionados
LUIS ARMANDO JARABA GONZALEZ y BERNARDO GARCES DE VIVO, como responsables de
desacato a la orden de tutela expuesta en precedencia, no obstante, refiere el accionante
que a través de auto del 22 febrero del 2018 el JUZGADO SEPTIMO PENAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA (Atlantico), opt6 por revocar dicha sancién, y en consecuencia el Juez

Municipal ordend archivar el tramite incidental.

Acto seguido indica, que la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BARRANQUILLA en
fallo de tutela del dia 6 de marzo de 2018 resolvié declarar improcedente el amparo
pretendido por los hoy actores, al solicitar se ordenase el desarchivo del incidente, bajo el
entendido que estos podian solicitar al desarchivo si estimaban que sus derecho (sic) no
estaban garantizados, determinacién confirmada por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, en
fallo del 24 de julio del 2018, empero recalcan que en la parte motiva de la misma se
dispone verificar el cumplimiento por parte de la Alcaldia, hacer un analisis del nexo entre la
construccién y los dafios partiendo del informe con que se cuenta y dar conclusiones al

respecto.

Que para el veintidds (22) de agosto de 2018 se presento solicitud de desarchivo o



continuacién del trdmite incidental ante el JUZGADO DOCE PENAL MUNICIPAL CON FUNCION
DE CONTROL DE GARANTIAS DE BARRANQUILLA (Atlantico), no obstante, aducen que el
titular profirié auto el 3 de octubre de 2018, ordenando en su numeral primero se abstuvo de
dar aplicacién al articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, considerando que existia
imposibilidad material para el cumplimiento de la decision adoptada por ese mismo
despacho, atendiendo igualmente a los lineamientos esbozados por el JUZGADO SEPTIMO
PENAL DEL CIRCUITO DE BARRANQUILLA (Atlantico).

Por Ultimo, se interpuso accién de tutela en contra del auto de 3 de octubre de 2018
proferido por el JUZGADO DOCE PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE
GARANTIAS DE BARRANQUILLA (Atlantico), toda vez que, el a-quo mal interpreté las
consideraciones del a-quem, incumpliendo asi la orden emanada mediante el auto del 22 de
febrero de 2018, sumado a que, el despacho no dio aplicacién de los precedentes judiciales
sentados en el tramite del incidente de desacato proferidos por la SALA PENAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR de BARRANQUILLA Y LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, lo que implica que no respeté las garantias conferida por ambas corporaciones,
aunado a que el accionado insistié en no dar aplicacién al articulo 52 del decreto 2591 de
1991, en el sentido de no reiniciar o darle final al incidente de desacato y asi darle
cumplimiento a lo que fue ordenado por el JUZGADO SEPTIMO PENAL DEL CIRCUITO DE
BARRANQUILLA (Atlantico).

2.2.- PRETENSIONES

Pretende el Dr. JULIO ANTONIO OJITO PALMA, en calidad de apoderado judicial de los
ciudadanos SAMUEL VINAS PINILLA y LEYLA MARIA VINAS ABOMOHOR, se anule todo lo
actuado en el tramite del incidente de desacato precitado, inclusive la providencia del Tres
(3) de octubre de 2018 emitida por el JUZGADO DOCE PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS DE BARRANQUILLA (Atlantico), y en su lugar se ordene al despacho

accionado sin mayor tramite, proferir una nueva providencia en la que se dé inicio a la



verificacion del cumplimiento, o no, de la orden de tutela del seis (6) de octubre de dos mil
dieciséis (2016), en virtud del cual se reconocio la proteccién a los derechos fundamentales
de los accionantes, luego, agotado el correspondiente tramite probatorio se decida sobre el

problema del incumplimiento de la orden de tutela.
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla hizo un recuento de todas las
actuaciones que se adelantaron dentro del tramite de tutela identificado con radicacién
2016-00110 —primera y segunda instancia, incidente de desacato y consulta—, y aclaré
que en este caso, la peticion de amparo se dirige contra el auto interlocutorio del 3 de
octubre de 2018 mediante el cual el Juzgado 12 Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias de Barranquilla se abstuvo de dar aplicacion al articulo 52 del Decreto 2591 de
1991.

Indicéd que la accion de tutela cuando se dirige contra actos proferidos dentro del trdmite
incidental de desacato, procede de manera excepcional, pues es necesario verificar la
existencia de una via de hecho. Sin embargo, debe limitarse el estudio a la “conducta
desplegada por el juez durante el incidente mismo, sin consideracién alguna del fallo que le
sirve de trasfondo. Lo contrario seria revivir un asunto debatido que hizo transito a cosa

juzgada.”

Ahora, dilucidado lo anterior, y tras un analisis de los medios de conviccion aportados al
expediente, considerd que el Juzgado 12° Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias Barranquilla si incurrié en “defecto factico” al proferir la decision del 3 de
octubre de 2018, mediante la cual resolvid “abstenerse de dar aplicacion al articulo 52 del
decreto 2591 de 1991 y/o Sancionar por Desacato al Representante Legal y/o Gerente de
las entidades TERRABIANCA S.A.S. Y SOCIEDAD PROMOTORA, CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA HABITAT LTDA...” dentro de la accion de tutela presentada por los aca



accionantes.
Lo anterior, porque:

(...) esta Sala, con relacion al presente asunto, vislumbra una via de hecho por DEFECTO
FACTICO - en cuanto existié una indebida valoracién probatoria, que constituye una de las
circunstancias excepcionales por las cuales la Honorable Guardiana de la Constitucion ha

previsto como procedente la tutela en contra de decisiones judiciales.

En este asunto, no podria hablarse de la configuracién de un defecto sustantivo, en tanto

existio motivacion, y fundamentacién normativa aplicable al caso, tampoco se configurd un
defecto procedimental, ya que, el procedimiento fijado por la ley para dar trdmite al proceso
respectivo, fue el que justamente se dio, y en lo que respecta al defecto organico, tampoco

se avizora, pues ciertamente el juez de control actué dentro del ambito de su competencia.

No obstante, se estima la materializacién de un DEFECTO FACTICO, pues el Juez Doce Penal
Municipal con funcion de Control de Garantias, se apartd y desconocié lo decidido por el
Juez Séptimo Penal del Circuito, interpretando a juicio de la Sala, de manera equivoca lo
resuelto por este, y lo considerado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia
de tutela STP9985-2018, Rad, 99264 del 24 de Julio de 2018:

“...en la decision del Juzgado Séptimo se considerd que no habia lugar a imponer la sancién
porque debia primero determinarse JUDICIALMENTE si existia un nexo entre la construccion
del Edificio Soho 52 y los dafos estructurales sufridos por la vivienda de los accionante (sic),
para posteriormente, establecer la ocurrencia de un desacato. El informe entregado por la
firma contratada por la Alcaldia, no bastaba para considerar la correlacion entre la
construccién y el dafio de la vivienda, ERA NECESARIO HACER UN ANALISIS POR PARTE DEL
JUEZ...” (Destacado del texto original)

Por tal motivo resolvio:



PRIMERO: AMPARAR los derechos fundamentales del Debido Proceso y Acceso a la
Administracién de justicia deprecados como vulnerados por el Dr. JULIO ANTONIO OJITO
PALMA, en calidad de apoderado judicial de los ciudadanos SAMUEL VINAS PINILLA y LEYLA
MARIA VINAS ABOMOHOR, dentro de la Accién de Tutela impetrada en contra del JUZGADO
DOCE PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS DE BARRANQUILLA

(Atlantico), de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTOS la decisidn adoptada el Tres (3) de Octubre de 2018,
proferida por el JUZGADO DOCE (12) PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE CONTROL DE
GARANTIAS DE BARRANQUILLA, de conformidad con lo expuesto en los lineamientos vertidos

en esta decision.

TERCERO: ORDENAR al titular del JUZGADO DOCE (12) PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS DE BARRANQUILLA, que en un término méximo de cuarenta y
ocho (48) horas proceda a reiniciar el tramite incidental de desacato dentro del expediente
con radicado T 08001-40-88-012-2016-00110-00, teniendo en cuenta las apreciaciones
esbozadas por el Juez Séptimo Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Barranquilla, y a lo Considerado por la Honorable Corte Suprema de Justicia sentencia de
tutela STP9985-2018, Rad, 99264 del 24 de Julio de 2018, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva del presente proveido.
LA IMPUGNACION

Inconforme con el pronunciamiento anterior, la representante legal de la Sociedad ND
PROPIEDAD HORIZONTAL S.A.S., Nohra Daza Orozco, quien es la administradora

provisional del edificio SOHO55-2, lo impugno, sin sustentar su inconformidad.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. De conformidad con lo establecido en el art. 32 del Decreto 2591 de 19911, la Sala de



Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para resolver la impugnacion
formulada contra el fallo de tutela emitido por la Sala Penal del Tribunal Superior de

Barranquilla.

2. Corresponde a la Sala determinar si hizo bien el A quo al conceder el amparo de los
derechos fundamentales reclamados por SAMUEL VINAS PINILLA y LEYLA MARIA VINAS
ABOMOHOR, a través de apoderado. Para tal efecto, resultan pertinentes las siguientes

precisiones:

3.1 En ese propdsito, como la actuacidn estatal cuestionada es una decision judicial, la Sala,
en primer lugar, fijara los criterios jurisprudenciales establecidos para analizar la

procedencia de la accion de amparo.

En ese sentido, se ha decantado de tiempo atrds que la acciéon de tutela es una via de
proteccién excepcionalisima cuando se dirige en contra de providencias judiciales y su
prosperidad va necesariamente ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de
procedibilidad, que esta Corporacion, en posicién compartida por la Corte Constitucional2
ha venido acogiendo y que implican una carga para el actor, no sélo en su planteamiento,

sino también en su demostracion.

Tales requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales contemplan, que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Ademas, que se hayan agotado todos los medios - ordinarios y
extraordinarios - de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de

evitar la consumacion de un perjuicio irremediable.

Ilgualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el requisito de la inmediatez, el cual
impone que la tutela se haya instaurado en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que originé la vulneracién; asi mismo, cuando se trate de una irregularidad

procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la



sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.

Ademas, que el accionante «identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible»3.
Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de caracter especifico han sido reiterados en pacifica
jurisprudencia a partir de la sentencia C-590/05. Estos son: (i) defecto organico4; (ii)
defecto procedimental absoluto5; (iii) defecto factico6; (iv) defecto material o
sustantivo7; (v) error inducido8; (vi) decision sin motivaciéon9; (vii) desconocimiento del

precedentel0; y (viii) violacion directa de la Constitucion.

Desde la decisién CC C-590/05 ampliamente referida, la procedencia de la tutela contra una
providencia emitida por un juez de la Republica se habilita, Gnicamente, cuando se presente

al menos uno de los defectos generales y especificos antes mencionados.

3.2. Ahora, tratandose de solicitudes de amparo constitucional incoadas contra providencias
proferidas en el curso de un incidente de desacato, la Corte Constitucional en pacifica
jurisprudencia ha establecido que procede la accidon de tutela de manera excepcional, esto

es, siempre que se logre verificar la existencia de una via de hecho.

Lo anterior, teniendo en cuenta la posibilidad de que los jueces que deciden y resuelven el
incidente de desacato, afecten las garantias fundamentales de los intervinientes. Asi, la
accion constitucional se torna viable, en el entendido que, esas determinaciones se alejan
abruptamente del ordenamiento juridico y se fundamentan, no en lo probado dentro del
tramite, sino en la subjetividad, en el capricho, en la arbitrariedad o en la negligencia

extrema.



Sobre el particular, el Alto Tribunal Constitucional en Sentencia T - 482 de 2013, precisé:

(i) La procedibilidad excepcional de la accién de tutela contra la providencia judicial que

decide un incidente de desacato.

...9.- Ahora bien, tratandose de solicitudes de amparo en contra de las providencias
proferidas en el curso de un incidente de desacato, como aquella que resuelve el incidente,
la Corte ha establecido que procede la accidn de tutela excepcionalmente, siempre que
logre verificarse la existencia de una via de hecho. Lo anterior, por cuanto es claro que por
medio del incidente de desacato, las autoridades judiciales toman decisiones que pueden

llegar a vulnerar los derechos fundamentales de las partes.

...Asi, el estudio de una accion de tutela interpuesta contra un incidente de desacato deberd
limitarse, en todo caso, a la conducta desplegada por el juez durante el incidente mismo, sin
consideracion alguna del fallo que le sirve de trasfondo. Lo contrario seria revivir un asunto

debatido que hizo transito a cosa juzgada.

La procedibilidad del amparo contra las providencias proferidas en el curso del incidente de
desacato es entonces de caracter excepcional, y para que se configure es preciso (i) que se
verifique el cumplimiento de las causales genéricas de procedibilidad, y (ii) que se acredite

la existencia de una causal especifica de procedibilidad. (Resaltado por la Sala).
3.3 Ahora bien, los hechos relevantes de la actuacién son los siguientes:

a. Mediante sentencia del 6 de octubre de 2016 el Juzgado 12 Penal Municipal con Funcidn
de Control de Garantias Barranquilla, tuteld los derechos a la Vida Digna, Salud e intimidad
de SAMUEL VINAS PINILLA y LEYLA MARIA VINAS ABOMOHOR, y ordend:

“Segundo : Ordenar al Gerente y/o Representante Legal de la Alcaldia Distrital - Secretaria

de Control Urbano y de Espacio Publico de Barranquilla, para que dentro del término de



veinticuatro (25) (sic) horas contadas a partir de la notificacion del presente fallo, proceda a
realizar las acciones a que haya lugar, tendientes a delegar o comisionar a un profesional
competente o perito especializado en la materia, con el fin de que evalle e inspeccione el
estado del inmueble de los accionantes (...) para que determinen si el origen de os (sic)
dafos ocurridos en el inmueble ubicado en la carrera 55 N 82 - 118 de la ciudad de
Barranquilla, son o no consecuencia de la construccion del Edificio Soho 55-2 situado en la
Carrera 55 N 82 - 112, de la ciudad de Barranquilla. Esto con el fin de atender con celeridad

y eficacia la queja interpuesta por la responsabilidad a que haya dado lugar...

En el evento que la autoridad administrativa, esto es, ALCALDIA DISTRITAL - SECRETARIA
DE CONTROL URBANO Y DE ESPACIO PUBLICO DE LA ALCALDIA DISTRITAL DE
BARRANQUILLA, determine que existe un nexo - causal entre la construcciéon del Edificio
SOHO 55-2 ubicado en la carrera 55 N 80 - 72 de Barranquilla y los danos sufridos en la
vivienda de los accionantes ubicada en la era. 55 N 82 -118, debera la constructora
TERRABIANCA S.A.S., y a la SOCIEDAD PROMOTORA, CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA
HABITAT LTDA, en cabeza de su representante legal dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes reubicar a los accionantes (...) en inmueble de igual estrato y condiciones a
las que la vivienda afectada por la construccion, lo que implica el costo del traslado de
muebles y enceres. Por el término de tres (3) meses hasta tanto se efectien las

reparaciones del inmueble a que hubiere lugar.

b. En sede de segunda instancia, el Juzgado 7° Penal del Circuito de Barranquilla, el 6 de
octubre de 2016, decidié confirmar la decisién y modificar la orden dirigida a las

constructoras asi:

... la duracién de la orden dirigida a las constructoras, TERRABIANCA S.A.S. y PROMOTORA,
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA HABITAT LDTA, en caso de que pericia (sic) establezca el
nexo causal entre los dafios de la vivienda de los accionantes y la construccion llevada a

cabo por aquellas en EDIFICIO SOHO 55 Il, orden de asumir el costo de transporte, y



arriendo de otro lugar de habitacion de los accionante (sic)

, que en lugar de tres (3) meses, sera el tiempo necesario para la realizacién de las labores
de reparacion del inmueble de los accionantes, labores que implican la misma calidad que
tenia la construccion antes de los dafos y que deberadn realizarse en el menor tiempo
posible; el peritaje debera ser realizado en un tiempo no superior a quince (15) dias, y por
un experto oficial de la misma entidad, que garantice imparcialidad e independencia, en
cuyos examenes tendran la posibilidad de asistir las partes, habida consideracién de las

razones expuestas en la parte motiva

c. Ante el presunto incumplimiento de lo ordenado, los accionantes solicitaron la apertura
del incidente de desacato, tramite que culminé el 9 de febrero de 2018 con sancién a los
representantes legales de TERRABIANCA S.A.S., y a la SOCIEDAD PROMOTORA,
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA HABITAT LTDA, Luis Armando Jaraba Gonzalez y Alfonso
Bernardo Garcés de Vivo de “DIEZ (10) dias de ARRESTO” y multa de “CINCUENTA (50)

Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes).

d. En sede de consulta el Juzgado 7° Penal del Circuito de Barranquilla decidié el 22 de
febrero de 2018 revocar la decisién mediante la cual se declard en desacato a los los
representantes legales de TERRABIANCA S.A.S., y a la SOCIEDAD PROMOTORA,
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA HABITAT LTDA, Luis Armando Jaraba Gonzalez y Alfonso

Bernardo Garcés de Vivo. En aquella oportunidad se dijo:

... dado el contenido de la orden plasmada en la sentencia de primera instancia, no tanto en
lo que se refiere al numeral primero sino al segundo numeral, es posible entender lo que ha
entendido la Ultima de las apoderadas de las accionadas, esto es, que se requeria de un
acto administrativo en el la (sic) Alcaldia Distrital, determinara la existencia del nexo causal,
acudiendo a la interpretacion literal, tanto que el funcionario de primera instancia asi lo

dispuso en auto de fecha veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017), en que



dirigiendo orden a la SECRETARIA DE CONTROL URBANO Y ESPACIO PUBLICO DEL DISTRITO
DE BARRANQUILLA, para que expidiera dicho acto administrativo que asi lo determinara, lo
que dicha entidad entendi6 de imposible cumplimiento, al manifestarse en el sentido de que
ella, la institucidn de control urbano habia cumplido con la orden de tutela, al desplegar la
actuacién necesaria para la contratacién de la sociedad INGENIERIA Y GEORIESGOS IGR
SAS, para que realizara el INFORME DE CONSULTORIA PARA DETERMINAR EFECTOS DE LA
CONSTRUCCION DEL EDIFICIO SOHO 55-2, SOBRE EL INMUEBLE UBICADO EN LA CARRERA 52
No. 82 - 118 y el EDIFICIO CAMELOT, documento entregado, actuacién que ya realizo, y que
incluso se habia concretado reunién entre el grupo de expertos y el juez, en fecha ocho (8)
de septiembre de dos mil diecisiete (2017) en la que se disiparon las claridades sobre el
informe; pero que el nexo causal debia determinarse judicialmente, pues la labor de control
sobre las construcciones no llega al punto de establecer el nexo causal que reclama, y que

en cambio debe determinarse judicialmente.

Si lo anterior es asi, como en efecto acontecid, entonces hasta el momento no puede
enrostrarse desacato a los accionados, pues el entendimiento que se deriva del contenido de
la orden protectora asumida en sentencia de tutela, hasta el punto de que asi lo interpretd
el funcionario de primera instancia. Y creemos que en verdad es el entendimiento correcto,
por la razdn siguiente: los medios probatorios no toman decisiones, no son decisiones. Son
un medio de conocimiento que sirve a quien los utiliza para la toma de decisiones, y en el
caso de los dictamenes periciales, los expertos aportan el conocimiento en determinados
aspectos de la ciencia, arte, etc.., sobre los cuales el juez no tiene conocimiento, para que
de igual manera tome la decisién que corresponda. Pero una vez rendido el informe pericial
la autoridad que la ordend debe valorarla. En el caso concreto, dado el contenido mismo del
informe pericial y especialmente de las conclusiones, en donde ademas de plasmarse el
contenido de las mismas, se agregan unas limitaciones es claro que requieren de un

esfuerzo valorativo para desentrafiar de él lo que se pretende.

Un sano entendimiento de la orden, es que una vez establecido el nexo causal, nace para



las entidades aqui accionadas, la obligacion de cumplir lo plasmado en la sentencia con
relacion a dichas entidades, que requiere si de un pronunciamiento del funcionario judicial
de primera instancia, en el que previa valoracion de todos los elementos de juicio
disponibles, concluya si el dictamen arroja conclusiones tendientes a establecer la relacion
causal, previa declaracién si en definitiva la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA DEIP-
SECRETARIA DE CONTROL URBANO Y ESPACIO PUBLICO, cumplié con la orden de tutela. Solo

después de lo anterior, podra hablarse de desacato. (Resalto fuera de texto)

Por lo que el Juez 7° Penal del Circuito de Barranquilla, ordend devolver “la actuacién al
funcionario de primera instancia para que proceda en la forma que se desprende del

contenido de la motivaciéon”.

e. Después, los aca accionantes solicitaron al Juzgado 12 Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Barranquilla la apertura del incidente de desacato, y el 6 de marzo

de 2018 mediante auto esa agencia judicial decidié archivar el tramite.

Por lo anterior, presentaron accion de tutela contra los Juzgados 12 Penal Municipal con
Funcién de Control de Garantias y 7 Penal del Circuito, ambos de Barranquilla, en la cual
atacaban los autos del 6 de marzoll y 22 de febrero de 2018, y el 2 de mayo de 2018, la
Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla la negé por improcedente, por cuanto “no
indica el libelista con claridad alguna cual es el defecto adolecido por dicha providencia y no
se avizora la existencia flagrante de vulneracién a los derechos invocados ... Y es que de
igual modo, al darse el archivo del incidente de desacato, nada impide que se puede
solicitar el desarchivo por parte de los accionantes, si consideran que sus derechos
fundamentales alin no han sido garantizados, por lo que a su vez, poseen otro mecanismo o

herramienta a su disposicion...”

f. La decision anterior fue impugnada y en sentencia STP9985-2018, Rad. 99264 del 24 de

julio de 2018 esta Corporacion, expuso:



1. Decisién del 22 de febrero de 2018 del Juzgado Séptimo Penal del Circuito de

Barranquilla:

En ese sentido, la Sala advierte que esta solicitud de amparo si cumple con los requisitos

generales de procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales.

En relacién con las exigencias especificas de procedibilidad, se descarta la configuracion de
alguno de esos requisitos, pues como fue determinado por el Juez de tutela de primera
instancia, se evidencia que la decisidn es razonable y que en la misma fue valorada la
situacién completa sobre el cumplimiento de la orden de tutela impartida a partir del fallo

de tutela emitido.

En la decision del Juzgado Séptimo se considerd que no habia lugar a imponer sancién
porque debia primero determinarse judicialmente si existia un nexo entre la construccién
del Edificio Soho 52 y los dafos estructurales sufridos por la vivienda de los accionantes,
para posteriormente, establecer la ocurrencia de un desacato. El informe entregado por la
firma contratada por la Alcaldia, no bastaba para considerar la correlacién entre la

construccion y el dafio de la vivienda, era necesario hacer un analisis por parte del juez.

Tal determinacion del Juzgado Séptimo, es acorde con la decision de amparo, toda vez que
no puede predicarse el desacato cuando quien deberia cumplir la orden judicial no ha sido
requerido para ello, como se sefial6 anteriormente. La decision del Juzgado Séptimo no hace
nada diferente de dirigir el estudio sobre el cumplimiento del fallo, cuando la decisién de
proteccién constitucional ha involucrado diferentes actividades y actores, condicionando el

cumplimiento y el desarrollo de tareas a la realizacion de otras.



2. Decision del 6 de marzo de 2018, proferida por el Juzgado Doce Penal Municipal

con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla.

... Se evidencia que el motivo de inconformidad del accionante es que se realiz6 el archivo
del incidente por parte del Juzgado Doce sin atender la orden del Juzgado Séptimo del

Circuito de hacer un estudio del informe pericial para determinar el nexo causal.

Al respecto, debe indicarse que el archivo era la consecuencia de la revocatoria de la
sancion por desacato, toda vez que luego de hacer el estudio del nexo entre la construccion
y el dafo, debié comunicarse para que los accionados (Constructora Terrabianca S.A.Ay
Sociedad Promotora, Constructora e Inmobiliaria Habitat Ltda) adelantaran las acciones a su
cargo para cumplir el fallo, lo cual no aparece demostrado en el tramite de tutela; por ello,
se concluye que el incidente de desacato no es el tramite para el analisis del cumplimiento,
sin que previamente se haya dado el traslado para la ejecucién de las ordenes judiciales,

como se sefald anteriormente.

- Que la decision judicial contra la cual se formula la accién de tutela no se corresponda con
sentencias de tutela. Este requisito se cumple porque la decisién atacada fue proferida a
partir de la solicitud de incidente de desacato formulada por el accionante, encaminada a
promover el cumplimiento de la orden de tutela para que se garantizaran sus derechos

fundamentales.

En ese sentido, la Sala advierte que esta solicitud de amparo no cumple con los requisitos
generales de procedencia de la accidon de tutela contra decisiones judiciales, por lo que no es
necesario adelantar el estudio de las causales especificas. Las decisiones atacadas se

ajustan al ordenamiento juridico, pues no es viable imponer sanciones por desacato a



quienes no han sido requeridos para el cumplimiento de los fallos de tutela, pese a que el

accionante reclame la garantia de sus derechos fundamentales.

g. Teniendo en cuenta lo decidido, nuevamente el 22 de agosto de 2018, SAMUEL VINAS
PINILLA y LEYLA MARIA VINAS ABOMOHOR, elevaron solicitud de apertura de incidente de
desacato y el Juzgado 12 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de
Barranquilla, el 3 de octubre de 2018 se abstiene de dar aplicacion al articulo 52 del Decreto

2591 de 1991. Las razones fueron las siguientes:

Es por lo anterior, que este Despacho acata la orden de su Superior Jerarquico y, decide
archivar el Incidente de Desacato. Pues como bien es sabido y asi fue manifestado en auto
de fecha 06 de marzo de 2018, aun cuando el cumplimiento del fallo de tutela, por regla
general deba ser inmediato, la Honorable Corte Constitucional ha admitido que
excepcionalmente puede darse la circunstancia de que la decisién de tutela se de imposible
cumplimiento. En ese caso el destinatario de la orden esta obligado a demostrar tal
circunstancia en forma inmediata, eficiente, clara y definitiva. Asi ha dicho la Jurisprudencia
que “Ante la orden impartida en un fallo de tutela su destinatario tiene dos opciones: una,
que es la regla general, cumplirla de manera inmediata y adecuada, y dos: que es la
excepcion, probar de manera inmediata, eficiente, clara y definitiva la imposibilidad de

cumplirla”.

En este orden de ideas, existe una imposibilidad material para el cumplimiento de la
decisién tomada por este Despacho y que asi se ha demostrado en el expediente, segun lo
resuelto por el Juzgado Séptimo Penal del circuito de Barranquilla, mediante auto de fecha
22 de febrero de 2018 al momento de sustentar juridicamente la decisidn de consulta, quien
resolvié revocar la decision de este Despacho de fecha 09 de febrero de 2018, por la que se
declaré en desacato a los sefiores LUIS ARMANDO JARABA GONZALES (sic) y ALFONSO



BERNARDO GARCES DE VIVES.

Por lo anterior, se tiene que, mal haria este Despacho en continuar con un incidente de
Desacato, toda vez que la instancia superior se ha pronunciado sobre el mismo, revocando
la decisiéon ya tomada en esta instancia Judicial, por cuanto si este Juzgado decide insistir en
sancionar a la entidad accionada, en la eventual consulta de la sancidn, la decisién del juez
superior no seria una diferente a revocar nuevamente, pues como bien se ha manifestado
por este Despacho y a la vez por el Juzgado Séptimo Penal del circuito, nos encontramos

frente a una Imposibilidad Material par ale (sic) cumplimiento de la decisién tomada.

Ahora bien, posterior a la emisidn del auto de fecha 06 de marzo de 2018, por medio de la
cual se ordend obedecer y cumplir lo resuelto Por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de
Barranquilla, y en consecuencia se ordend archivar el presente tramite incidental de
desacato, la parte accionante, actuando en todo du (sic) Derecho, presenté accién de tutela
en contra de este Despacho, como también del Juzgado Séptimo Penal del Circuito. Por
considerar que con las decisiones tomadas se les estaba vulnerando el derecho
Fundamental al debido Proceso, es de aclarar que dicha tutela fue fallada negativamente al
accionante, declarandose improcedente por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Barranquilla.

En resumen, ante esta realidad probatoria, debe concluir el Despacho que se encuentra
agotado el nucleo esencial de los derechos fundamentales amparados en el fallo de tutela,
de lo cual se sigue que en la actual coyuntura procesal no existen razones para emitir una
sancion por desacato al fallo proferido, como tampoco para ordenarse desarchivar el
presente tramite incidental, en consecuencia se abstendra de dar aplicacién al articulo 52
del decreto 2591 de 1991 y/o sancionar por desacato al Representante y/o Gerente de las
entidades TERRABIANCA S.A.S. Y SOCIEDAD PROMOTORA, CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA



HABITAT LTDA, o quien haga sus veces.

3.4 En ese contexto, considera la Sala que, tal y como fue analizado por la primera
instancia, en este caso se cumplen los requisitos generales de procedencia del amparo
contra providencias judiciales, toda vez que se trata de un asunto de relevancia
constitucional, pues se indica la presunta afectacion del derecho fundamental al debido
proceso. Ademas, los demandantes no cuentan con otro mecanismo de defensa judicial y
acudieron en un término razonable a la presente herramienta constitucional, teniendo en

cuenta que la decisién atacada data del 3 de octubre de 2018.

De igual forma, tampoco hay duda sobre la verificacion de los requisitos especificos de
procedibilidad de la accion de tutela pues, la providencia en mencion configura via de hecho

por defecto factico. Lo anterior, por las siguientes razones:

En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha indicado que al juez constitucional
que tramita el incidente de desacato le corresponde verificar: i) a quién se dirigid la orden;
ii) en qué término debia ejecutarla; iii) y el alcance de la misma. Luego, con ese marco de
referencia, debe constatar iv) si la orden fue cumplida, o si hubo un incumplimiento total o
parcial y v) las razones que motivaron el incumplimiento. Esto Ultimo, para establecer qué
medidas resultan adecuadas para lograr la efectiva proteccién del derecho. (Cfr. Sentencia
T-254/14).

Sin embargo, en lo que atafie al trdmite incidental propuesto por SAMUEL VINAS PINILLA y
LEYLA MARIA VINAS ABOMOHOR, se advierte que el Juzgado 12 Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias de Barranquilla, no sélo desconocio los términos y el alcance de la
orden constitucional que impartié en el fallo del 6 de octubre de 2016 y que fue confirmada
y modificada el 7 de diciembre del mismo ano por el Juzgado 7° Penal del Circuito de la
misma ciudad, sino que realiz6 una valoracion equivocada de las decisiones del 22 de

febrero, 2 de mayo y 24 de julio de 2018, ademas que realizé un analisis desatinado de las



pruebas aportadas a la actuacion.

Asi, olvidé que el Juzgado 7° Penal del Circuito de Barranquilla, en providencia del 22 de
febrero de 2018 revocd en sede de consulta la sancién por desacato impuesta a los
representantes legales de TERRABIANCA S.AS., y a la SOCIEDAD PROMOTORA,
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA HABITAT LTDA, Luis Armando Jaraba Gonzalez y Alfonso
Bernardo Garcés de Vivo, ante la falta de determinacion del “nexo causal”, el cual es la
base de la orden dada el 6 de octubre de 2016 y no por imposibilidad de cumplir lo

ordenado.

El mandato para la Alcaldia de Barranquilla, consistié en exigirle:

i. ...realizar las acciones a que haya lugar, tendientes a delegar o comisionar a un
profesional competente o perito especializado en la materia, con el fin de que evalle e
inspeccione el estado del inmueble de los accionantes (...) para que determinen si el
origen de os danos ocurridos en el inmueble ubicado en la carrera 55 N 82 - 118 de la
ciudad de Barranquilla, son o0 no consecuencia de la construccién del Edificio Soho

55-2 situado en la Carrera 55 N 82 - 112, de la ciudad de Barranquilla.”

Lo cual se realizd y se tiene el correspondiente informe que present6 el representante legal
de INGENIERIAY GEORIESGOS IGR SAS12.

Ahora, se debe recordar lo resuelto por el Juez 7° Penal del Circuito de Barranquilla el 22 de
febrero de 2018, donde dijo:

Un sano entendimiento de la orden, es que una vez establecido el nexo causal, nace para
las entidades aqui accionadas, la obligaciéon de cumplir lo plasmado en la sentencia con

relacién a dichas entidades, que requiere si de un pronunciamiento del funcionario judicial



de primera instancia, en el que previa valoracion de todos los elementos de juicio
disponibles, concluya si el dictamen arroja conclusiones tendientes a establecer la relacion
causal, previa declaracién si en definitiva la ALCALDIA DISTRITAL DE BARRANQUILLA DEIP-
SECRETARIA DE CONTROL URBANO Y ESPACIO PUBLICO, cumplié con la orden de tutela. Solo

después de lo anterior, podra hablarse de desacato.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el juez constitucional cuando del cumplimiento de lo
ordenado se trata y de la materializaciéon de la proteccién otorgada se habla, cuenta con

amplias facultades que fueron otorgadas para cumplir tres tareas13:

...identificar las situaciones de violacién o amenaza de derechos fundamentales; conceder
el amparo invocado, si es del caso, y adoptar, entonces, las medidas que conduzcan a que

la proteccién dispensada se materialice. (Negrilla fuera de texto)

De lo anterior, se desprende que el juez de tutela en aras de materializar la consecucion de
lo ordenado, puede “...impartir las medidas necesarias para evitar que el derecho
comprometido vuelva a ser violado, perturbado o restringido” y de ser del caso “imponer
sanciones por desacato, lo cual no lo sustrae de su obligacion de adoptar las medidas que

corresponda para perseguir el cumplimiento efectivo del fallo.14”

En ejercicio de esos poderes, la autoridad judicial puede valerse de las herramientas que
conlleven al cumplimiento del fallo, las cuales se han clasificado en dos grupos: i) todas
aquellas medidas que propenden por el cumplimiento del fallo en su sentido original v, ii)

las que suponen una alteracion de aspectos accidentales de la sentencial5.

Dentro para que el juez puede modificar las 6rdenes consignadas en la sentencia se deben

cumplir una serie de parametros estrictos, que han sido sintetizados asi:



“(1) La facultad puede ejercerse cuando debido a las condiciones de hecho es necesario
modificar la orden, en sus aspectos accidentales, bien porque: a) la orden original nunca
garantizo el goce efectivo del derecho fundamental tutelado, o lo hizo en un comienzo pero
luego devino inane; b) porque implica afectar de forma grave, directa, cierta, manifiesta e
inminente el interés publico o c) porque es evidente que lo ordenado siempre sera imposible

de cumplir.

(2) La facultad debe ejercerse de acuerdo a la siguiente finalidad: las medidas deben estar
encaminadas a lograr el cumplimiento de la decisién y el sentido original y esencial de la
orden impartida en el fallo con el objeto de asegurar el goce efectivo del derecho

fundamental tutelado.

(3) Al juez le es dado alterar la orden en sus aspectos accidentales, esto es, en cuanto a las
condiciones de tiempo, modo y lugar, siempre y cuando ello sea necesario para alcanzar
dicha finalidad.

(4) La nueva orden que se profiera debe buscar la menor reduccion posible de la proteccion

concedida y compensar dicha reduccion de manera inmediata y eficaz.”16

De ahi entonces que el Juez 7° Penal del Circuito de Barranquilla, estaba facultado para
indicarle al Juez 12 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de la misma ciudad
que se requiere “un pronunciamiento del funcionario judicial de primera instancia, en el
que previa valoracién de todos los elementos de juicio disponibles, concluya si el dictamen

arroja conclusiones tendientes a establecer la relacién causal”, esto con el fin de hacer



cumplir lo ordenado en sentencia del 6 de octubre de 2016.

Y es justo este punto, el que no ha sido cumplido, pues si bien es cierto la Alcaldia de
Barranquilla contraté a la entidad encargada de hacer las valoraciones de los inmuebles, no
se ha determinado la existencia del nexo causal y esto le corresponde al Juez 12 Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla, segin auto del 22 de febrero
de 2018.

Se debe tener en cuenta que para determinar el cumplimiento de este punto, es necesario
que el juez realice una valoracion de todos los informes y las pruebas que fueron allegadas
al interior del incidente de desacato.

Ademas, el Juez 12 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias de Barranquilla con
total descuido de los antecedentes procesales de la actuacion judicial a su cargo, pasé por

alto lo ordenado por el Juzgado 7° Penal del Circuito de Barranquilla.

Bajo el contexto anterior, se aprecian fundadas las censuras planteadas por los actores
frente al auto interlocutorio del 3 de octubre de 2018 proferido por el Juzgado 12 Penal
Municipal con Funcion de Control de Garantias de Barranquilla, lo que impone confirmar el
fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL -
SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA No. 3, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
CONFIRMAR el fallo impugnado.

NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.



REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién, una vez en firme.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
1 Tramite de la impugnacioén. Presentada debidamente la impugnacion el
juez remitira el expediente dentro de los dos dias siguientes al superior jerarquico

correspondiente.

2 Fallos C-590/05 y T-332/06.

3 Ibidem.

4 “que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello”.

5 “cuando el juez actudé completamente al margen del procedimiento
establecido”.

6 “cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del

supuesto legal en el que se sustenta la decision”.



7 “se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que

presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la
decision”.

8 “cuando el juez o tribunal fue victima de un engafo por parte de terceros
y ese engafo lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales”.

9 “que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional”.

10 “cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho

alcance”.

11 Mediante la cual se archivo incidente de desacato.
12 Ver folios 77 y ss del cuaderno del Tribunal.

13 CCT 216 de 2016.

14 Decreto 2591 de 1991, Articulo 27: Cumplimiento del fallo. Proferido el fallo
que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio debera cumplirla sin
demora. Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se
dirigira al superior del responsable y le requerira para que lo haga cumplir y abra
el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta y
ocho horas, ordenara abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido
conforme a lo ordenado y adoptarda directamente todas las medidas para el cabal

cumplimiento del mismo. El juez podra sancionar por desacato al responsable y al



superior hasta que cumplan su sentencia. Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad
penal del funcionario en su caso. En todo caso, el juez establecera los demas
efectos del fallo para el caso concreto y mantendra la competencia hasta que esté

completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza.
15 CCT 216 de 2016.
16 CCT 216 de 2016..
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