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El Ministro del Interior solicita a esta Sala concepto sobre “la aplicacién del
debido proceso en las querellas policivas de lanzamiento por ocupacién de
hecho previstas en la Ley 57 de 1905, y su adecuacién al articulo 125 del
Cadigo Nacional de Policia, con ocasion de la Sentencia C-241 del 7 de abril de
2010,

Informa el Ministro que la consulta fue propuesta por la Alcaldia Mayor de
Cartagena y transcribe los términos en los que fue formulada.

I. ANTECEDENTES

La consulta da cuenta de los siguientes antecedentes relacionados con Ia
Sentencia C-241 de 2010:

(i) Se presentd una demanda en ejercicio de la accién pdblica de
inconstitucionalidad en contra del articulo 15 de la Ley 57 de 1905 —que
regulaba lo atinente a las querellas policivas por ocupacion de hecho— a través
de la cual se afirmé que la norma resultaba inconstitucional frente al articulo 29
de la Constitucion Politica de 1991, porque segun el demandante: la norma no
exige al querellante acreditar su relacién con el bien; el anico medio de defensa
que puede presentar el ocupante es el contrato de arrendamiento escrito, de
manera que la norma desconoce ia posibilidad del contrato de arrendamiento
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verbal, asi como también que el ocupante pueda estar en el bien a otro titulo:
no se garantiza el derecho de contradiccion, ni el de proponer excepciones y
presentar pruebas; tampoco se garantiza al ocupante el derecho de ser
informado, puesto que no se ordena notificacién alguna; a pesar de que su
decreto reglamentario 922 de 1930 consagré un procedimiento dirigido a
proteger el derecho de defensa, la inconstitucionalidad demandada se configura
por cuanto la ley es independiente del reglamento.

(i) La Corte Constitucional analizé la normatividad que corresponde al
lanzamiento por ocupacién de hecho en los predios urbanos y en los predios
rurales. Sefialdé que en un comienzo unos y otros estaban sometidos al articulo
15 de la Ley 57 de 1905 y que en la medida en que se presentaron reformas
legales, el procedimiento policivo que amparaba a los predios rurales sufrid
modificaciones y subrograciones que lo condujeron, en la actualidad, a la
aplicacion del Decreto 747 de 1992, que reglamenta los procedimientos
comprendidos en el articulo 32 de la Ley 200 de 1936 y en el 125 del Cédigo
Nacional de Policia —Decreto 1355 de 1970—-.

(i) En relacién con el articulo 15 de la Ley 57, articulo demandado1, el cual
regula la accion de lanzamiento por ocupaciéon de hecho en los predios
urbanos, la Corte Constitucional, en la parte considerativa de la sentencia,
concluyd que los articulos 125 y siguientes del Cédigo Nacional de Policia®
subrogaron aquella norma, dado que regularon integralmente la materia. La
subrogacion aparece como consecuencia de las similitudes que se presentan
entre las normas en cuanto al supuesto factico, la legitimacion por activa y la
finalidad; ademas, el cédigo mencionado ampli6é el objeto de la accién a todo
tipo de perturbacion sobre la posesion y la tenencia y autorizé al ocupante para
que se defendiera no sélo con la demostracion del consentimiento expreso o
tacito del arrendador, sino con cualquier otro justo titulo, derivado de la
posesion o de una orden de autoridad competente.

(iv) La Corte Constitucional, en atencién a que la norma demandada fue
subrogada por el Cédige Nacional de Policia y que a partir de la entrada en
vigencia de éste ultimo, en el afio 1970, el articulo 15 de la Ley 57 de 1905 se

! Articulo 15, Ley 57 de 1905: “Cuando alguna finca ha sido ocupada de hecho sin que medie
contrato de arrendamiento ni consentimiento del arrendador, el jefe de policia ante quien se
presente la queja se trasladara al lugar en gue esté situada la finca dentro de las cuarenta y
ocho horas después de la presentacion del escrito de queja; y si los ocupantes no exhiben el
contrato de arrendamiento, o se ocultan, procedera a verificar el lanzamiento sin dar lugar a
recurso alguno nj a diligencia que pueda demorar la desocupacion de la finca”.

* Articulo 125 del Codigo Nacional de Policia: “La policia solo puede intervenir para evitar que
se perturbe el derecho de posesion o mera tenencia que alguien tenga sobre un bien, y en el
caso de que se haya violado ese derecho, para restablecer y preservar la situacion que existia
en el momento en que se produjo la perturbacion”.
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encuentra por fuera del ordenamiento juridico, se declaré inhibida para estudiar
su exequibilidad, por ausencia de objeto; asi:

La Corte Constitucional ha sostenido que la circunstancia de haber sido
derogado o subrogado el precepto objeto de examen conduce, en principio, a la
inhibicién, por carencia actual de objeto, en lo que se conoce como
sustraccion de materia. En efecto, para la Corporacion, si ya el legislador ha
retirado del ordenamiento juridico la norma acusada y no existe motivo alguno
para que se aplique, o si ha sido reemplazada por ofra, carece de sentido que el
juez constitucional entre a verificar si ese contenido, ya no vigente, se opuso en
su momento a la Constitucién o no... El caso concreto hace refacién a una
norma subrogada y, al tiempo, modificada en algunos de sus elementos, razén
que impide aseverar que la misma por si sola contintie produciendo efectos.

(v) No obstante la inhibicion, la Corte Constitucicnal, en consideracién al
contenido de las normas sobre la accién de lanzamiento por ocupacion de
hecho, hizo algunas precisiones respecto del procedimiento aplicable, asi: en el
Cadigo Nacional de Policia corresponde al Jefe de Policia verificar los actos de
perturbacion a través de una diligencia de inspeccion ocular con participacion
de los peritos, el querellante y el querellado; esta diligencia constituye la dnica
oportunidad probatoria; los demas aspectos procesales, como la presentacién
de la querella, los recursos, las notificaciones, la prescripcion de la accion
policiva, pueden regirse por las normas generales del Codigo referido; como en
el Cédigo Nacional de Policia no hay un procedimiento especial para la accidon
policiva que cobije tanto la hipotesis del articuio subrogado como las demas
hipotesis establecidas en el mismo Cédigo, es procedente Ia aplicacion
subsidiaria del procedimiento establecido en los cédigos departamentales o
distritales de policia®.

La Alcaldia Mayor de Cartagena sometia los procesos policivos al articulo 15 de
la Ley 57 de 1905 y al Decreto 992 de 1930, razén por la cual la expedicion de
la Sentencia C-241 de 2010 gener6 en la entidad territorial algunas inquietudes,
principalmente, sobre posibles nulidades por violacién al debido proceso en los
procesos de lanzamiento por ocupacién de hecho concluidos y procesos en
Curso.

Con anterioridad a fa sentencia mencionada, la Alcaldia Mayor de Cartagena,
por medio del Decreto 0228 de 2009, delegé a la Secretaria del Interior y
Convivencia Ciudadana para el conocimiento de los procesos de lanzamiento,

® La sentencia especifica que los cddigos departamentales pueden ser proferidos en desarrollo
de la atribucién otorgada por la Constitucion Politica de 1991, articulo 300, numeral 8. (en la
Constitucion Politica de 1886 se establecia lo propio en el articulo 187). Constituyen ejemplo los
Codigos Departamentales de Policia de Cundinamarca (Decreto 0188/86), del Valle del Cauca
(Ordenanza 145 A de 2002) y el Cédigo Distrital de Policia de Bogota (Acuerdo 79 de 2003).
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en Unica instancia; los procesos se tramitaban en un solo acto procesal en el
que admitia la querella, decretaba el lanzamiento del ocupante y comisionaba al
Inspector de Policia para la practica de la diligencia, segun lo prescrito por el
Decreto 992 de 1930.

Conocida la Sentencia C-241-10, la Alcaldia Mayor, mediante el Decreto 1062
del 20 de octubre de 2010, ordend a la Secretaria del Interior y Convivencia
Ciudadana enviar los expedientes de los procesos de lanzamiento por
ocupacion de hecho, a los inspectores de policia para que, de acuerdo con su
jurisdiccion territorial y competencia, asumieran el conocimiento y el tramite, en
aplicacion de los articulos 125 y 131 del Cédigo Nacional de Policia.

De acuerdo con lo expuesto, se formularon las siguientes

PREGUNTAS

1 ¢Se encueniran viciadas de nulidad constitucional por violacién al debido
proceso y al derecho de defensa jas querellas de Yanzamiento por ocupacion de
hecho’ que fueron falladas antes de la expedicién de la Sentencia C-241 del 7
de abril de 2010 proferida por la Corte Constitucional?

1.1 Se encuentran viciadas de nulidad constitucional por violacion al debido
proceso y al derecho de defensa las querellas de ‘lanzamiento por ocupacién de
hecho’ que se encontraban en curso antes de la expedicion de la Sentencia C-
241 del 7 de abril de 2010, independientemente de la etapa procesal en que se
enconiraren, es decir, resulftaria indiferente que dentro del trémite de una
querella tan solo se hubiere dictado la providencia admisotia de la misma, o que
se enconlrare para resolver oposicién?

1.2 En el evento de que se configurare la causal de nulidad, ;puede esta
declararse de oficio o (inicamente procede a solicitud de parte?

1.3 Para las querellas en curso en ias cuales no se hubiere resuelto oposicion,
¢la causal de nulidad se puede alegar o decretar de oficio en cualquier
momernto antes de proferirse el fallo? Para las querellas en curso en las cuales
se hubiere resuslto oposicion, ¢la causal de nulidad se puede alegar o decretar
de oficio so pretexto de que la nulidad se configuré con la expedicién de fa
sentencia de la Corte?

2 La alternativa mas ajustada a derecho por parte de los funcionarios de poficia
encargados del conocimiento y framite de las querellas de ‘anzamiento por
ocupacion de hecho’ que se encontraban en curso antes de la expedicion de la
Sentencia C-241 del 7 de abril de 2010, es disponer una adecuacion de tramite
a efectos de dar aplicacion inmediata a fa preceptiva del articulo 125 del Codigo
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Nacional de Policia en lo pertinente, en armonia con lo establecido en el articulo
131 del mismo texto legal?

2.1 En el evento que la adecuacién de trémite resultare ajustada a derecho,
debe la misma ir precedida de una declaratoria de nulidad, partiendo def
supuesto que la nulidad es procedente? ;Puede el funcionario del conocimiento
en una sola providencia y por economia procesal decretar la nulidad y disponer
adecuacion de tramite?

3 Habida cuenta de que el numeral 2.4.2.7 de la Sentencia C-241 del 7 de abril
de 2010 que nos ocupa es del siguiente tenor: ‘En estos términos, la accién
policiva prevista en el arficulo 15 de la Ley 57 de 1905, coincide en sus
elementos esenciales con lo previsto en el articulo 125 del Decreto Ley 1355 de
1970, con lo cual es posible concluir que el Cédigo Nacional de Policia subrogd
fa accion de fanzamiento por ocupacién de hecho, tanto para predios rurales
como urbanos, prescrita en el articulo 15 demandado y, ademés, amplié su
contenido al autorizar, como se ha dicho, al ocupante no solo demostrar el
consentimiento expreso o t4cito del ‘arrendador’ sino cualquier otro justo titulo,
derivado de la posesion o de una orden de autoridad competente’, surge Ia
siguiente inquietud: ;Qué margen de libertad podria desarrollar el funcionario
de policia al momento de la valoracién probatoria de ‘un justo titulo derivado de
fa posesion’, teniendo en cuenta que existe jurisprudencia uniforme de la Corte
Constitucional que expresamente indica que en materia policiva no se puede
discutir quién tiene derecho a poseer porque tal situacién debe ser dilucidada
ante los jueces de la Repiiblica?

4 Se encuentra el titular de la Secretaria del Interior y Convivencia Ciudadana
de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias, (funcionario que en principio debe
conocer de fas apelaciones en contra de las decisiones de primera instancia),
incurso en causal de recusacién por haber conocido previamente y en tnica
instancia de las querellas policivas de lanzarmiento por ocupacion de hecho, con
hase en lo establecido en el articulo 150 del C. de P. C., numeral 2, modificado
por el articulo 1, numeral 88 del Decreto 2282 de 1989, sobre causales de
recusacion y cuyo texto es el siguiente: ‘Son causales de recusacién las
siguientes:

1.(...)

2. Haber conocido del proceso en instancia anterior, el juez, su cényuge o
alguno de sus parientes indicados en el numeral precedente?

5 Se puede continuar aplicando el procedimiento previsto en el Decreto 992 de
1930, reglamentario de fa Ley 57 de 19057



Radicacion interna: 2139 Pagina 6 de 33

Il. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURiD_ICO

El problema juridico principal se plantea a la Sala en términos de estabiecer si
se configuré nulidad constitucional por violacién al debido proceso en los
procesos policivos de lanzamiento por ocupacién de hecho concluidos antes de
la Sentencia C-241-10 o que se encontraban en curso cuando ella fue proferida,
por haberlos adelantado con aplicacion del articulo 15 de la Ley 57 de 1905,
esto es, bajo una norma que no estaria vigente.

Los otros problemas que se advierten en la consulta estan relacionados con la
posibilidad de la autoridad de policia de valorar en los casos sometidos a su
conocimiento los justos titulos que las partes aporten al proceso; la
eventualidad de la presentacién de una recusacién en contra del titular de la
Secretaria del Interior y Convivencia Ciudadana de Cartagena por haber
conocido con anterioridad del caso, habida cuenta de que antes adelantaba el
proceso de lanzamiento por ocupacién de hecho en dnica instancia y ahora
conocera de ellos, bajo la denominacién de amparo por perturbacion de la
posesién o tenencia, en segunda instancia.

Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala estima necesario
abordar los siguientes temas: (i) las acciones posesorias, especialmente, las
comprendidas en el articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y en los articuios 125 a
132 del Cédigo Nacional de Policia; (i) la sentencia de la Corte Constitucional
C-241-10; (iii) las consecuencias de la sentencia, en su condicién de decisién
inhibitoria; (iv) el derecho fundamental al debido proceso; (v) el proceso policivo
de ocupacién de hecho en Cartagena y los cambios ordenados una vez
conocida la sentencia; (vi) conclusiones respecto de la eventual nulidad de los
procesos adelantados y concluidos con aplicacidén del articulo 15 de la Ley 57,
antes de la publicacién de la Sentencia C-241-10, y respecto de los procesos
que estaban en curso al momento de su publicacion; (vii) analisis vy
conclusiones sobre la posibilidad de que las autoridades de policia valoren el
justo titulo en desarrolio de los procesos policivos; (viii) analisis y conclusiones
sobre la eventual causal de recusacién del Secretario (a) del Interior y
Convivencia Ciudadana de Cartagena.

Acciones posesorias

Las acciones posesorias estan referidas desde los inicios de nuestra historia
normativa, en el articulo 972 del Codigo Civil, como aquellas que “tienen por
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objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices, o de derechos reales
constituidos en ellos”.

La “posesion” es el principal objeto juridico que se ampara por medio de estas
acciones y corresponde, de acuerdo con el articulo 762 del Cédigo Civil, a “la
tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio, sea que el
duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que
la tenga en lugar y a nombre de éI”. También la “mera tenencia”, definida en el
articulo 775 como aquella sujecion material “que se ejerce sobre una cosa, no
como duefo, sino en lugar o a nombre del duefio”, se ampara en virtud de las
acciones posesorias, puesto que quien posee lo puede hacer en nombre propio
0 de otro, y en los dos casos esta protegido por el Estado.

Las acciones posesorias protegen el stafo quo, el sefiorio de los hechos, no se
ocupan de definir la titularidad juridica de los bienes y el proceso que adelantan,
asi como las autoridades que conocen de ellas, son de naturaleza
administrativa o policiva y jurisdiccional. En este (ltimo caso, corresponden a
aquellas incorporadas en el Cdédigo Civil, es decir el interdicto de conservacion
o amparo®, el de recuperacion®, la querella de restablecimiento® y las acciones
posesorias especiales de denuncia de obra nueva’ y denuncia de obra ruinosa®,

Las acciones administrativas o policivas que amparan la posesion o tenencia
comprenden, principalmente, la accién de lanzamiento por ocupacién de hecho
—establecida en el articulo 15 de la Ley 57 de 1905- y la accion por
perturbacion de la posesién y tenencia —regulada en los articulos 125 y
siguientes del Codigo Nacional de Policia.

4 Articulo 977.- EI poseedor tiene derecho para pedir que no se le turbe o embarace su
posesion o se le despoje de ella, que se le indemnice el perjuicio que ha recibido, y que se le dé
seguridad contra el que fundadamente teme.

® Articulo 982.- E que injustamente ha sido privado de la posesion, tendra derecho para pedir
que se le restituya con indemnizacion de perjuicios.

® Articulo 984.- Todo el gue violentamente ha sido despojado, sea de la posesion, sea de la
mera tenencia, y que por poseer a nombre de otro, o por no haber poseido bastante tiempo, o
por otra causa cualquiera, no pudiere instaurar accién posesoria, tendra, sin embargo, derecho
para que se restablezcan las cosas en el estado en que se hallaban, sin que para esto necesite
probar mas que el despojo violento, ni se le pueda objetar clandestinidad o despojo anterior.
Este derecho prescribe en seis meses.

7 Articulo 986.- E poseedor tiene derecho para pedir que se prohiba toda obra nueva que se
trate de construir sobre el suelo de que esta en posesion.

% Articulo 988.- El que tema que la ruina de un edificio vecino le pare (sic) perjuicio, tiene
derecho de querellarse al juez para que se manda al duefio de tal edificio derribarlo, si estuviere
tan deteriorade que no admita reparacién; o para que, si la admite, se le ordene hacerla
inmediatamente, y si el querellado no procediere a cumpilir el fallo judicial, se derribara el edificio
o se hara la reparacion a su costa..
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El articulo 15 de la Ley 57 de 1905 indica que en todos aquellos casos en los
que una finca sea ocupada de hecho® sin contrato de arrendamiento ni
consentimiento del arrendador, se podra presentar una queja ante el jefe de
policia respectivo, quien habra de trasladarse al lugar de los hechos en el
término de las 48 horas siguientes al momento de la presentacion de la queja;
en el supuesto caso de que los ocupantes no exhiban el contrato de
arrendamiento o se oculten, procedera con el lanzamiento, sin gue resulte
posible interponer recursos, ni adelantar diligencias de tipo alguno que retrasen
la desocupacion de la finca.

Por su parte, el Codigo Nacional de Policia, en los articulos 125 y siguientes
define que las autoridades de policia intervendran para evitar que se perturbe la
posesidn o mera tenencia que alguien ejerza respecto de un bien y para
restablecer la situacion que existia antes de la perturbacion, sin que haya lugar
a controvertir el derecho de dominio; las autoridades habran de practicar una
inspeccion ocular con intervencion de peritos para verificar el estado y tenencia
de los inmuebles frente a los actos de perturbacién y en la diligencia
correspondiente se escucharan los declarantes que presenten las partes; las
medidas que se tomen se mantendran siempre y cuando el juez no disponga
otra cosa.

Sentencia de la Corte Constitucional C—241-10

En atencién a los argumentos presentados por el demandante por medio de la
accion de inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 15 de la Ley 57
de 1905 —lanzamiento por ocupacién de hecho—-, con base en la supuesta
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso, comprendido en el
articulo 29 de la Constitucion Politica!®, la Corte Constitucional comparé la

? La Corte Constitucional, a través de la Sentencia C~241-2010 refiré la “Ocupacién de hecho”,
en atencién a los articulos 673, 685 y 984 del Cédigo Civil, como la que “se produce cuando de
manera arbitraria y abusiva se priva a una persona del derecho que detenta sobre un predio, en
calidad de propietario, poseedor o tenedor con el fin de apoderarse de aquel en todo o en parte.
La ocupacién de hecho ha sido reconocida como una forma de perturbacién en tanto no media
autorizacion alguna ni orden de autoridad competente, ni razén que Ia justifique™; también cito la
sentencia del 14 de julio de 1923, en la cual la Corte Suprema de Justicia explicd que la
ocupacion de hecho no esta definida en Ia ley, pero se entiende que “... es /a ocupacién a la
que se refiere el articulo 15 de Ja ley 57 de 1905, que “no puede ser otra que fa que consuma
una persona sobre un inmueble que no le pertenece, de alguna de estas maneras: por si y ante
si, sin consentimiento del duefio, sin mediar ninguna clase de contrato con ésfe; con ef
proposito de usar de ella, explotaria, usufructuarla, con o sin dnimo de adquinir dominio y
menoscabando los infereses de su legitimo propietario.”

" “Articulo 29.- El debido proceso se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra 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 de cada
juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
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norma demandada con el Cédigo Nacional de Policia —perturbacién a la
posesion y a la tenencia— y encontré que presentan rasgos comunes y que el

codigo amplio lo dispuesto en la Ley 57 en algunos puntos, asi:

Articulo 15 de la Ley 57 de 1905

Articulo 125 del Decreto Ley 1355 de
1970

Supuesto factico que origina Ia accién
Ocupacion de hecho de un inmueble.

Supuesto factico que origina la accion.
Perturbacion de la posesion o mera
tenencia sobre un bien.

Legitimacion por activa de la Accion.
Ef arrendador.

Legitimacion por activa de Ia Accién. El
poseedor o tenedor.

Finalidad de Ia accién. Lanzar al
ocupante ilegal. Restablecer el statu-
quo.

Finalidad de la accion. Hacer cesar Ia
perturbacion. Restablecer el statu-quo.

Defensa del ocupante. E/ ocupante
puede defenderse demostrando que
cuenta con un contrato de arrendamiento

Defensa del ocupante. El ocupante
puede defenderse justificando legalmente
la ocupacion (tenencia y posesion).

6 demostrando el consentimiento del
arrendador.

Tal y como se puede apreciar de la trascripcion de las normas y del andlisis
comparativo entre ellas, el Codigo Nacional de Policia, respecto del articulo 15
de la Ley 57 de 1905, amplié la norma en dos aspectos principales:

En primer lugar, la proteccién que otorga el Cédigo Nacional de Policia
comprende no solo las calidades de arrendador y arrendatario, a fas cuales
hace referencia el articulo 15 de la Ley 57, sino que se extiende a las de

poseedor y mero tenedor; en relacién con el poseedor, se advierte que puede
consistir en el propietario que también posee materialmente el bien y en el
poseedor que aun no tiene el titulo de propiedad. Con referencia a la calidad de
mero tenedor, el articulo 775 del Cédigo Civil, sin que constituya una relacién
taxativa, hace referencia a: “el acreedor prendario, el secuestre, el
usufructuario, el usuario, el que tiene derecho de habitacion™. En segundo lugar,

preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se ia
haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa yala
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a 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. Es nula de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del
debido proceso.
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la defensa del ocupante, no se limita a la demostracion del consentimiento del
arrendador, pues se extiende a la posibilidad de exhibir cualquier otra
justificacién derivada de posesién, tenencia o de una orden de autoridad
compefente.

La Corte Constitucional concluydé que el Cédigo Nacional de Policia subrogé
todas las normas de amparo de la posesion de naturaleza administrativa
existentes antes de su entrada en vigencia, dado que regulé las acciones para
otorgar proteccion provisional a bienes inmuebles, con el propésito de preservar
el statu quo e impedir las vias de hecho que implicaren perturbacién a la
posesion y a la tenencia, mientras la justicia ordinaria decidiera de fondo sobre
los derechos en conflicto. En ese orden de ideas, el articulo 15 de la Ley 57 de
1905 se integré al Codigo Nacional de Policia a partir de 1970, fecha en que
entré en vigencia este cuerpo legal, teniendo en consideracién lo dispuesto en
sus articulos 125 a 132.

La “subrogracién” es definida como el acto de sustituir una norma por otra, de
suerte que no comprende una derogacion simple puesto que en lugar de abolir
o anular una norma, incorpora un texto normativo en lugar de otro. Como
resultado de ello, “las normas juridicas preexistentes y afectadas con la medida
pueden en parte ser derogadas, modificadas y en parte sustituidas por otras
nuevas; pero también la subrogacién puede incluir la reproduccién de apartes
normativos provenientes del texto legal que se subroga™.

En conclusién, la Corte Constitucional se inhibi¢ de decidir de fondo en los
siguientes términos:

La Corte Constitucional ha sostenido que fa circunstancia de haber sido
derogado o subrogado el precepto objeto de examen conduce, en principioc, a la
inhibicion, por carencia actual de objeto, en lo que se conoce como
sustraccion de materia. En efecto, para la Corporacion, si ya el legisiador ha
retirado del ordenamiento juridico la norma acusada y no existe motivo alguno
para que se aplique, o si ha sido reemplazada por otra, carece de sentido que el
Jjuez constitucional entre a verificar si ese contenido, ya no vigente, se opuso en
su momento a la Constitucion o no... El caso concreto hace relacién a una
norma subrogada y, al tiempo, modificada en algunos de sus efementos, razon
que impide aseverar que la misma por sf sola contintie produciendo efectos

Consecuencias de la Sentencia Inhibitoria C-241-10

La Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de Justicia, en su articulo
48, define que las decisiones de constitucionalidad tienen efecto erga omnes

" Corte Constitucional, Sentencia C — 502 — 2012.
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solo en su parte resolutiva. Asi, desde de esta perspectiva, habida cuenta de
que la parte resolutoria fue inhibitoria, la sentencia no tiene efecto alguno.

La Corte Constitucional ha indicado que las decisiones inhibitorias no hacen
transito a cosa juzgada en los siguientes términos:

El articulo 333, numeral 4, del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que las
sentencias que contengan una decision inhibitoria sobre el mérito del litigio no
hacen transito a cosa juzgada. De la misma esencia de toda inhibicién es su
sentido de "abstencion del juez" en lo relativo al fondo del asunto objefo de
proceso. Siempre consiste, por definicion, en que la administracién de Justicia
no se pronuncia, esto es, no falla, no decide, no juzga. Y, si no Jjuzga, carece de
toda iogica atribuir al acto judicial en que se consagra tal determinacion -de no
juzgar- el caracter, la fuerza y el valor de la cosa Juzgada, que de suyo
comporta la firmeza y la intangibilidad de "lo resueito™?.

En tal sentido, la Sentencia C—241-10 no tiene efecto alguno respecto de la
constitucionalidad del articulo 15 de |ia Ley 57 de 1905. No obstante, la
connotacién y alcance de la inhibicidn en esta decisién no puede ser
considerada como las que se presentan en Ios procesos civiles, en tanto que la
razon de la inhibicion en el caso concreto es la sustraccién de materia —asunto
que se desarrolla de manera detallada dentro de la parte motiva de la
sentencia—, la cual consiste, como se explicd con anterioridad, en que el articulo
demandado fue subrogrado, es decir, dejé de hacer parte del ordenamiento
juridico colombiano desde que entré en vigencia el Coédigo Nacional de Policia,
puesto que éste Ultimo cuerpo normativo lo reprodujo en algunos de sus
articulos y en otros lo sustituy6 y amplio.

Es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico colombiano, solo con la
expedicion de la sentencia mencionada se advirtié la subrogracién del articulo
15 de la Ley 57, puesto que con anterioridad, la doctrina nacional™ y la propia
Corte Constitucional, en sede de tutela, aceptaban la aplicacion de aquella
norma y la del Codigo Nacional de Policia para el amparo de la tenencia. En
efecto, a través de las sentencias de tutela 878 de 1999, 093 de 2008, 1104 de
2008 y 560 de 2009, la Corte Constitucional afirmé que la normatividad
aplicable a un proceso policivo de lanzamiento por ocupacion de hecho era el
articulo 15 de la Ley 57 de 1905, el Decreto 992 de 1930, el Cédigo Nacional de
Policia, en sus articulos 125, 126, 127 y 129, y los cédigos de policia
departamentales y distritales. Por tal razén, no podria hablarse de que la
perdida de vigencia del articulo 15 de la Ley 57 fuera evidente.

'? Corte Constitucional, Sentencia C—666—1996.
3 Fierro-Meéndez, Heliodoro, Derecho Procesal Policivo, Leyes, Bogota, 2003, p. 286; Coronado
Pinto, Gustavo, Derecho de Policia Aplicado, Temis, Bogota, p. 49 ss.
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En ese orden de ideas, no es tan facil indicar que en razén a la inhibicién la
Sentencia C-241-10 estd desprovista completamente de consecuencias; es
decir, no se declara inexequible el articulo 15 de la Ley 57, pero si acarrea
como resultado que a partir de la fecha de su publicacién, se hace conocer en
la parte motiva de la sentencia que esa norma no es parte del ordenamiento
juridico porque fue subrogada por el Cédigo Nacional de Policia, razén que
constituye el fundamento de la inhibicion.

En relacién con la parte motiva de las sentencias, la Corte Constitucional ha
dispuesto que “constituira criterio auxiliar para la actividad judicial y para la
aplicacion de las normas de derecho en general”* e, incluso, que tienen “fuerza
vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una relacion
estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras,
aquella parte de la argumentacion que se considere absolutamente basica,
necesaria e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de
las sentencias y que incida directamente en ella.”

En el mismo sentido de lo expuesto hasta el momento acerca de la falta de
efectos de la sentencia en relacion con los procesos policivos terminados antes
de la sentencia C—241-10, no esta de mas referir un argumento adicional para
la conclusion de que tales procesos no se veran afectados en su legalidad. La
Ley 270 de 1996 indica que las sentencias expedidas en desarrollo del control
judicial de constitucionalidad, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 45,
“tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”. En el
caso concreto, la Corte Constitucional nada dispuso al respecto, de suerte que
los eventuales efectos de la sentencia, solo se producirian a partir del momento
en que se publicé su texto, esto es, el 11 de junio de 2010. La fecha de
expedicién de la sentencia es el 7 de abril de 2010.

La Sala no afirma que la parte motiva de esta sentencia inhibitoria tenga efectos
vinculantes, pero si que solo a partir de la publicacién de la sentencia C-241-
10, la Corte Constitucional inicio la proteccién del derecho fundamental al
debido proceso a través de la accion de tutela en aquellos casos en los que,

" La “interpretacion por via de autoridad” se refiere a la ratio decidendi que soporta la decision
de fondo, no aplica en las decisiones inhibitorias. Sentencia C-820-06; “Cabe advertir que, en
reciente providencia, esta Corporacion reitero los planteamientos expuestos en la Sentencia C-
037 de 1996, respecto de la fuerza vinculante de la interpretacion constitucional contenida en la
parte motiva de las sentencias de constitucionalidad, asi: ‘la respuesta a la pregunta inicial
respecto a si la parte motiva de fas sentencias de constitucionalidad tiene fuerza vinculante, es
afirmativa conforme a los enunciados por esta Corporacién y el legislador estatutario. Por
consiguiente las autoridades y los particulares estan obligados a acatar fos postulados
vinculantes de la parte motiva de las sentencias de constitucionalidad, en aquellos aspectos
determinantes de la decisién que sustenten la parte resolutiva de tales providencias, asi como
frente a los fundamentos “que la misma Corte indigue”. Es decir, en palabras de la C-037 de
1996, tienen "Cfr. Sentencias C-131-93, C-037-96, T-292-06, entre otras.
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incluso antes de la publicacién de Ia sentencia, se hubiere aplicado el articulo
15 de la Ley 57, correspondiente al lanzamiento por ocupacion de hecho, en
lugar del Cédigo Nacional de Policia, en el proceso de perturbacién de la
posesion y tenencia, tema en el cual |la Sala se detendra con posterioridad.

Derecho fundamental al debido proceso

La consulta estd motivada por las inquietudes que surgen en la entidad
territorial acerca de la forma como el derecho fundamental al debido proceso se
habria podido vulnerar al adelantar el proceso de lanzamiento por ocupacion de
hecho con base en el articulo 15 de la Ley 57 de 1905, en lugar de adelantar el
de perturbacion de la posesién y tenencia comprendido en el Cédigo Nacional
de Policia.

Con el proposito de establecer lo propio, corresponde ahora analizar el
contenido y alcance del derecho al debido proceso, el cual esta comprendido en
el articulo 29 de la Constitucién Politica, supera claramente el juzgamiento
penal y constituye un derecho fundamental para todo tipo de actuaciones
judiciales y administrativas'®,

El debido proceso comporta varias garantias a favor del interesado que ha
acudido o se le ha hecho comparecer ante la administracion publica o ante los
jueces, dentro de las cuales, entre otras, se encuentran las siguientes: (i) ser
juzgado de acuerdo con la ley preexistente a la conducta que se le imputa (lex
previa - iudicium per legem terre); (i) no ser condenado sino por hechos que
esten consagrados como delito o infraccion al momento de su comisién (nulo
crimen nulla sine lege); no ser sancionado, sino conforme a lo consagrado
previamente en la ley (nulum poena sine lege); (iii) no ser juzgado sino con
arreglo al procedimiento y las formas propias para cada juicio sefialadas en la
ley y ante la autoridad judicial o administrativa competente (legale iudicium
sourum), independiente e imparcial; (iv) que se presuma su inocencia respecto
de la conducta ilicita que se le atribuye, hasta que no se le demuestre su culpa;
(v} no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem).

'® E] debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto gue le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de ias formas de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se le
haya decfarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado fiene derecho a la defensa yala
asistencia de un abogado escogido por é o de oficio, durante Ia investigacion y el Jjuzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser Jjuzgado dos
veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del
debido proceso.
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En el mismo sentido, se advierten como otras manifestaciones del derecho al
debido proceso: (vi) la aplicacion de la norma mas favorable en materia penai;
(vii) la aportacién de pruebas y la contradiccién de las que se aduzcan en contra
del interesado; (viij) la resolucién de las cuestiones juridicas planteadas, sin
dilaciones injustificadas; (ix) ia realizacion del derecho sustancial, por cuya
observancia y respeto deben velar los jueces y las autoridades en las
actuaciones judiciales y administrativas; (x) las garantias de contradiccion y de
audiencia (audiatur et altera pars), en virtud de las cuales se posibilita a las
partes {demandante o demandado, sindicado, peticionario o administrado) en
paridad o igualdad de condiciones formular la demanda y pretensiones (o
solicitudes), contestaria y presentar defensas, interponer recursos, aportar
pruebas y contraprobar, etc.

En términos de la jurisprudencia de la Sala Contencioso Administrativa de esta
Corporacion:

El debido proceso es una garantia instituida a favor de las partes y de los
ferceros interesados en una actuacién administrativa o Judicial. Es también una
garantia a favor del Estado mismo, en cuanto que tiene el derecho y la
obligacion de dictar las providencias conforme con los contenidos del debido
proceso para la legitimidad de las autoridades. En efecto, el debido proceso
comprende fundamentalmente tres grandes elementos. Uno tiene que ver con
el derecho a ser juzgado segtin las formas de cada Jjuicio, esto es, segin las
normas procesales dictadas para impulsar la actuacién judicial o administrativa.
El otro elemento tiene que ver con el derecho a ser juzgado por lo que se
conoce como el juez natural, esto es, por el juez o tribunal competente vy,
finalmente, aparece el importante elemento del derecho de defensa...’®

Por su parte, la jurisprudencia constitucional define el debido proceso como “el
conjunto de garantias sustanciales y adjetivas que buscan proteger al individuo
frente a las actuaciones de las autoridades publicas, procurando que en todo
momento y lugar éstas acojan y respeten las formas propias que han sido
instituidas para gobernar y dirigir las distintas actuaciones™’. El derecho a la
defensa, elemento esencial del debido proceso, concierne directamente a la
prueba y a su contradiccion:

... como el fin del proceso es establecer la existencia de unos hechos o actos
juridicos, base del reconocimiento de los derechos reconocidos por la fey
sustancial, el tema central es el debate probatorio. Para que una prueba sea
vélida y eficaz, necesariamente tiene que ser controvertida. De tal manera es

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 5 de
julio de 2012, Rad. No. 25000-23-25-000-2012-01138-01 (AC).
"7 Sentencia C-271-03, que cita las Sentencias G-007/93, T-001/93 y T-467/95, entre otras,



Radicacién interna: 2139 Pagina 15 de 33

fundamental la contradiccion de la prueba, que el articulo 29 de la Constitucion,
relativo especialmente al proceso penal, pero aplicable también a los demas,
consagra como un derecho de quien es parte en un proceso, presentar pruebas
y controvertir las que se allequen en su contra. Lo anterior explica por qué
cuando la prueba en si ha sido validamente practicada, conserva su validez y
eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de contradecirla. Esta
oportunidad garantiza, precisamente, que se ha respetado el derecho de
defensa, una de cuyas expresiones principales es la contradiccion de la
,;orueba.18

Ahora bien, las supuestas vulneraciones que se podrian plantear respecto del
derecho al debido proceso estarian referidas, de acuerdo con la consulta, a: (i)
la aplicacion del articulo 15 de la Ley 57, correspondiente al procedimiento de
lanzamiento por ocupacion, a situaciones que debian ser framitadas de
conformidad con lo dispuesto en el Cédigo Nacional de Policia, en tanto que
ésta dltima norma subrog6, desde 1970, al mencionado articulo 15; (ii) la
vuineracién del derecho de contradiccion y de defensa, en tanto que el articulo
15 de la Ley 57 brindaba menores posibilidades de defensa al querellado en
comparacion con el Cédigo Nacional de Policia ~desconocia su derecho de
proponer excepciones y presentar pruebas y iimitaba los medios
correspondientes a la aportacion del contrato de arrendamiento— y se tramitaba
en un procedimiento de Unica instancia.

Con el propésito de conocer si la aplicacién de una normatividad subrograda
genera en el caso sometido a estudio de la Sala nulidad por vulneracién del
debido proceso, la Sala analizara el proceder de la entidad territorial sobre el
particular y luego expondra sus conclusiones.

Proceso policivo de ocupacién de hecho adelantado en Cartagena

El proceso que se adelantaba por parte de la Alcaldia Mayor de Cartagena
tenia como funcionario encargado al Secretario del Interior y Convivencia
Ciudadana, por delegacion realizada en virtud del Decreto 0228 del 28 de
febrero de 2009, el cual en su articulo 11, numeral 2, indicaba que al servidor
referido se le asignaba la funcion de "adelantar y tomar las decisiones
correspondientes dentro de los procesos policivos de lanzamiento por
ocupacion de hecho y conocer en segunda instancia los procesos adelantados
por los Inspectores de Policia Urbanos y Rurales”. Se concluye que el
lanzamiento por ocupacién de hecho constituia un tramite de CGnica instancia
frente a este funcionario.

'® Sentencia C-037-98.
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El Decreto 992 de 1930'°, reglamentario del articulo 15 de la Ley 57, se
aplicaba al lanzamiento por ocupacion de hecho en los procesos lievados a

¥ “Articulo 1.- Toda persona a quien se le hubiere privado de hecho de ia tenencia material de

una finca, sin que haya mediado su consentimiento expreso o facito u orden de autoridad
competente, podra pedir por si o por medic de apoderado debidamente constituido al respectivo
alcalde municipal la proteccion consagrada en ef articulo 15 de Ja Ley 57 de 1905. Articulo 2 .-
En el memorial a que se refiere el articulo 1° de este decreto, que debe ser presentado
personalmente ante el alcalde y su secretario, se hara constar lo sigufente: 1. El nombre del
funcionario a quien se dirige. 2. Ef nombre del querellante, expresando si lo hace por si o a
nombre de otro, y su estado civil y vecindad. 3. La persona o personas contra quienes se dirige
fa accion y su estado civil y vecindad, si fueren conocidos. 4. La finca que ha sido ocupada de
hecho, su ubicacién y los linderos y las demas seflales que sirvan para identificaria claramente.
5. La fecha desde la cual fue privado de la tenencia material o la fecha en que fuvo
conocimiento de ese hecho; y 6. Los titulos en que se apoya para iniciar la accién y los hechos
en que funda la queja. Articulo 3.- Al memorial petitorio debe acompaiiar ef quereflante el titulo
que acredite su derecho y la prueba sumaria de la fecha en que fue privado de la tenencia o la
fecha en que tuvo conocimiento de la ocupacién, segin ef caso, y de fos demés hechos en que
basa fa accion. Articulo 4.- Si el memorial no fuere presentado en conformidad con el articulo
2°, el alcalde lo devolverd inmediatamente para que el interesado lo corrija o adicione. Articulo
5.~ Si las pruebas presentadas por el querelfante no demostraren en forma fegal los hechos en
que funda su peticion, el funcionario se abstendra de ordenar el lanzamiento. Articulo 6.-
Cumplidas dichas formalidades, el alcalde municipal dictara inmediatamente la orden de
fanzamiento contra los ocupantes, y lo hard saber en seguida a éstos personalmente o por
medio de avisos fijados en la entrada de fa finca de que se trate, si aquéllos se ocultaren o no
fueren enconfrados. En dichos avisos, que deben firmarse por el alcalde y su secretario, se
expresaran el dfa y la hora sefialados para efectuar el lanzamiento, que sera dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes a la de la admision del escrifo de queja. De fodas las
diligencias que se practiquen a este respecto se dejard especialmente constancia en el
expediente. Para el computo de horas se tendrd en cuenta lo prevenido en los articulos 60 y 62
del Codigo Palitico y Municipial y en el articulo 2° de fa Ley 77 de 1926. Articulo 9.- Llegado ef
momento de practicar el lanzamiento, el alcalde se trasladaré al lugar en que aquel debe
verificarse, acompafiado de su secretario, pudiendo también concurrir las personas interesadas
y dos testigos si se juzgare conveniente; una vez alli, el alcalde llamars a la puerta de la casa 0
heredad y hara saber a la persona o personas que alli se encuentren, quién es y el objeto que
lleva. Si dentro de diez minutos no le contestaren o no le permitieren Ia entrada, hara una nueva
intimacion, previniéndoles la responsabilidad en que incurren por su denegacién; y si pasaren
diez minutos mas sin franquearse la entrada, proceders af fanzamiento, valiéndose de la fuerza,
si fuere necesario. Articulo 10.- Si la casa estuviere cerrada y nadie contestare al Hamarmiento,
pasados diez minutos se procederd a la apertura y lanzamiento. Cuando se trate de un campo
inhabitado, el alcalde al llegar a cualquiera de sus linderos, hard en alta voz el ffamamiento,
prevenido, y pasados diez minutos procederda a entregar la finca al querefiante. Articulo 11.- En
los casos en que en la finca no se encontrare persona alguna, se hara un inventario de las
cosas que alli hubiere, suscrifo por el alcalde y su secretario, y se dejardn bajo el cuidado de un
depositario que designaré el alcalde. Articulo 12.- Los lanzamientos deberan practicarse
después de las seis de la mafiana y anfes de las seis de la tarde, y toda su tramitacion deberé
constar por escrito en papel seflado. La diligencia de lanzamiento se extendera en un acta que
firmaran el alcalde, el secretario y los interesados y testigos que hayan concurrido. Articulo 13.-
Si antes de practicarse el lanzamiento, el ocupante de la finca o heredad exhibiere un titulo o
prueba que justifique legalmente la ocupacion, el alcalde suspenders la diligencia del
lanzamiento, quedando en libertad los interesados para ocurir al poder judicial Si el
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cabo por la entidad territorial, el cual, en términos generales comprendia en su
articulado disposiciones que hacian referencia a: (i) el titular de la accién es
“toda persona a quien se le hubiere privado de hecho de la tenencia material de
una finca, sin que haya mediado su consentimiento expreso o tacito y orden de
autoridad competente”; (ii) la relacion de los requisitos formales que se debian
cumplir en el documento de peticion de la proteccion, en particular, la
determinacion de las partes, del inmueble, del momento en que ocurrié la
perturbacion y de los fundamentos del querellante para que se le conceda el
amparo; la necesidad de presentar las pruebas pertinentes para que el
funcionario ordenara el lanzamiento; (i} la expedicion de la orden de
lanzamiento, el aviso correspondiente a los ocupantes y la indicacion acerca de
que se realizara dentro de las 48 horas siguientes a la admisién del memorial;
(iv) el trdmite concreto de la diligencia de lanzamiento adelantado por el
funcionario, con la comparecencia de los interesados y, si fuere conveniente, de
dos testigos; (v) el derecho del ocupante de exhibir, dentro de la diligencia
mencionada, la prueba que justifique la ocupaciodn, hipétesis en la que se
suspendera la actuacion.

No esta de mas observar que el decreto, de acuerdo con lo prescrito en el
inciso primero del articulo 13, ampli6 aparentemente los medios probatorios que
podia aducir en su defensa el ocupante en tanto que hace referencia a “titulo o
prueba que justifique iegalmente la ocupacién”, razén por la cual, sobre la base
de que la norma excedia el &mbito de la ley reglamentada —puesto que esta se
concretaba al contrato de arrendamiento— se presentd una demanda en su
contra ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. El Consejo de
Estado deneg6 las pretensiones de nulidad, a través de sentencia del 13 de
abril de 1982 de la Seccion Primera del Consejo de Estado. EI argumento
principal consistié en que hay dos hipétesis en virtud de las cuales ia ocupacion
resulta valida y no procede el lanzamiento: la primera de ellas corresponde a la
existencia de contrato de arrendamiento, cuestiéon que se prueba a través del
contrato correspondiente; la segunda es el consentimiento del arrendador, el
cual se puede probar a través de otros titulos o pruebas®.

demandado alegare su condicion de ocupante de baldios, debe probar por medio de testigos
idoneos y vecinos del lugar, que se halla establecido en fa finca o heredad con casa de
habitacion o culfivos tales como cacao, café, cafia de azicar, pastos, maiz, arroz, elc., o
granados, que no ha trabajado en elfa por cuenta ajena y que los terrenos son reputados como
baldios”.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Primera, sentencia de 13
de abril de 1982, exp. n.° 3593, C. P. Roberto Suarez Franco. En primer término el art. 15 de fa
Ley 57 de 1905, como ya se expreso, contempla ef caso de la ocupacion de hecho sin qgue
medie contratc de arrendamienfo o consentimiento del arrendador. Obviamente, la (nica
manera de desvirtuar tal ocupacion de hecho, para los efectos de esta norma, seré probando el
contrato de arrendamiento o demostrando el permiso del arrendador. Pero la propia norma del
art. 15 establece como medio idéneo el contrato de arrendamiento, que sdlo servird para
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La Alcaldia Mayor de Cartagena, una vez conocida la Sentencia C-241-10, con
el propdsito de adecuar el procedimiento a lo dispuesto por la Corte
Constitucional, expidio el Decreto 1062 del 20 de octubre de 2010, mediante el
cual decreté:

Articulo 1°. Madificar el numeral 2 del articulo 11 del Decreto Distrital n.° 0228
de 2009, el cual quedara asi: 2. Conocer en segunda instancia de fodos los
procesos adelantados por los inspectores de policia, urbanos y rurales.

Articulo 2°. Ordenar a la Secretarfa del Interior y Convivencia Ciudadana, el
envio de los expedientes contentivos de las acciones policivas aludidas, a los
inspectores de policia, para que de acuerdo a su jurisdiccion territorial y
competencia, asuman su conocimiento y tramite.

De esta manera, de conformidad con lo que la consulta refiere, los inspectores
de policia asumieron el conocimiento en primera instancia de los procesos que
en vigencia del articulo 15 de la Ley 57 se llamaban lanzamiento por ocupacién
de hecho y que bajo el imperio del Cédigo Nacional de Policia, asumieron la
denominacién de perturbacion a la posesién y mera tenencia. La segunda
instancia se confi6 a la Secretaria del Interior y Convivencia Ciudadana, quien
antes conocia de ellos en Unica instancia.

Analisis y conclusiones de la Sala sobre Ila situacién de los procesos
terminados antes de la Sentencia C-241-10 y de los procesos en curso.

En primer término, la Sala resalta que [a subrogacion del articulo 15 de la Ley
57 no era evidente con anterioridad a la Sentencia C—241-10, puesto que la
doctrina nacional’’ y la propia Corte Constitucional, en sede de tutela,

desvirtuar la primera de las situaciones contempladas por dicha norma, més no para la
segunda, cual es fa del permiso del arrendador. Por lo demaés, la norma reglamentaria dispone
que cualquier titulo o prueba que justifique legalmente tal ocupacién sera atendible. Con ello no
se estd excediendo el émbito de la ley reglamentada, por cuanto no se ests propiamente
ampliando por Decreto el medio de oposicion al lanzamiento sino que simplemente se esta
haciendo referencia a otros medios de prueba que justifiquen legalmente la ocupacién. Luego
s0lo los medios fijados en otra disposicion legal, deberan ser considerados por el funcionario
encargado de efectuar la posible desocupacién. Y esto parece ain mas I6gico cuando el bien
se encuentre ocupado por un tercero sin mediar contrato de arrendamiento, pero con
autorizacion expresa del arrendador para ocuparlo lo cual ha sido también previsto en fa ley: no
sera el contrato de arrendamiento el medio idéneo para desvirtuar la ocupacién del hecho sino
ofra prueba legalmente idénea.

Ay FIERRO-MENDEZ, Derecho Procesal Policivo, Leyes, Bogota, 2003, p. 286: G. CORCNADO
PINTO, Derecho de Policia Aplicado, Temis, Bogota, p. 49 ss.



Radicacion interna: 2139 Pagina 19 de 33

aceptaban la aplicacién de aquella norma para el amparo de la tenencia, tal y
como se explicé anteriormente.

En ese orden de ideas, respecto de los procesos iniciados y culminados con
base en el articulo 15 de la Ley 57, la Sala advierte que la Corte Constitucional,
a través de la Sentencia T-053-12, precisé que a pesar de que la norma
hubiera sido subrogada desde 1970, se configurd la cosa juzgada en todos los
procesos de lanzamiento por ocupacién de hecho, puesto que “concluir lo
contrario implicaria una vulneracién desproporcionada e irracional al principio
de seguridad juridica”.

Desde esta perspectiva, respecto de las inquietudes planteadas en la consulta,
se concluye que por regla general no estarian llamadas a prosperar las
pretensiones de nulidad de los procesos de lanzamiento por ocupacion de
hecho que hubieren terminado con anterioridad a la fecha en gue se conocib la
Sentencia C-241-10, es decir, 11 de junio de 2010, como tampoco se deberia
proceder de oficio a declarar tales nulidades.

No obstante, la propia Corte Constitucional, mediante la Sentencia T—053—
2012, concluyé que las decisiones policivas sustentadas en la Ley 57 de 1905,
se pueden impugnar “a través de accién de tutela con fundamento en la
aplicacion de un régimen no vigente, siempre y cuando cumplan con el requisito
de inmediatez que se determinara a partir de la expedicion de la Sentencia C-
241 de 2010". Asi, la accion de tutela, en su condicidn de mecanismo
excepcional, podria tener lugar como medio de impugnacion de los procesos
policivos adelantados antes de la Sentencia C-241-10 con base en el articulo 15
de la Ley 57 de 1905, cuando se impetren inmediatamente, lo gue corresponde,
en términos de la Corte Constitucional, a la “verificacién de una relacion de
inmediatez entre la solicitud de amparo y el hecho vulnerador de los derechos
fundamentales, bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad™. El
momento a partir del cual deberia contarse el requisito de la inmediatez es el 11
de junio de 2010, fecha en la que se publico la Sentencia C-241-10.

La Sentencia T-053—12 comprende un caso en el gue una persona interpuso
demanda en ejercicio de [a accion de tutela para que se protegiera su derecho
al debido proceso y a la defensa, puesto que en lugar de adelantarse el proceso
policivo de acuerdo con las normas del Cédigo Nacional de Policia, se aplico el
articulo 15 de de la Ley 57. El proceso policivo fue adelantado entre los afios
2007 y 2008 y la sentencia de tutela que amparé los derechos fundamentales
en el caso concreto fue emitida, en primera instancia, el 22 de junio de 2011 y
en segunda instancia el 15 de julio 2011. La decision de la Corte Constitucional,

2 Corte Constitucional, Sentencia T-571-2007.
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contenida en la Sentencia T-053-12, proferida el 8 de febrero de 2012,
consistio en ratificar la decision del juzgado que amparé “los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso de administracion de justicia y
orden¢ la nulidad de todo lo actuado en el proceso policivo™.

Con base en lo expuesto, la Sala observa que se enfrentan dos posiciones: de
una parte, se considera que los procesos concluidos con anterioridad a la
Sentencia C-241-10 quedan en firme como resultado de los principios de cosa
luzgada y seguridad juridica, de la aplicacion de los articulos 45 y 48 de la Ley
270 de 1996 y de la indiscutible realidad de que la jurisprudencia y la doctrina
nacional durante 40 afios consideraron que el articulo 15 de la Ley 57 de 1905
seguia vigente; de otra parte, en atencién a lo que la Corte Constitucional indica
y decide, se podra reclamar, a través de la accidon de tutela, el amparo o
proteccion del derecho fundamental al debido proceso dentro de un término
inmediato, que se debera contar a partir del momento en que fue conocida la
Sentencia C-241-10, es decir, 11 de junio de 2010.

Al respecto, la Sala concluye que la contradiccion es solo aparente, puesto que
los procesos anteriores a la Sentencia C-241-10 hicieron transito a cosa
juzgada y su validez Unicamente podria ser cuestionada a través del
mecanismo extraordinario de la accién de tutela, dentro de un espacio de
tiempo limitado, en atencién a la referida exigencia de la inmediatez, io que
constituye una excepcion a la regla de la cosa juzgada, para la proteccién del
derecho fundamental al debido proceso.

La Sentencia T-053-12 hace énfasis en que la vuineracion al debido proceso
en el asunto especifico que resolvio, era especialmente notoria en tanto que el
articulo 15 de la Ley 57 de 1905 restringia la posibilidad de acreditacién de la
tenencia a un solo medio de prueba, mientras que el Cédigo Nacional de Policia
permitia mas evidencias.

Teniendo en cuenta que el proceso de lanzamiento por ocupacién de hecho se
aplicaba en Cartagena con base en el Decreto 992 de 1930 —e! cual ampliaba

® La Sala aprecia que en este caso concreto la Corte Constitucional considerd que los
derechos del querellante se habian vulnerado por dos razones, a saber haber aplicado una
normatividad subrogada, articulo 15 de la Ley 57 de 1905, lo cual afecta el derecho al debido
proceso, y porque la referida normatividad no comprendia la amplitud de medios de defensa
que si se contemplaban en el Cédigo Nacional de Policia, pues este no se limitaba, como la
norma subrogada, a la acreditacion del contrate de arrendamiento, sino que permitia
cualesquiera ofras pruebas de la posesion o tenencia legitima del inmueble. También considerd
la Corte Constitucional que en el caso concreto se cumplia el requisito de la inmediatez, porque
solo transcurrié un afio desde la fecha en que se conocid la Sentencia C-241-10 hasta el
momento en que el demandante interpuso la demanda para obtener la proteccion de sus
derechos fundamentales por medio de la accion de tutela.
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los medios de prueba y las oportunidades de defensa, en normas gue fueron
consideradas validas por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo—, la Sala considera que en el caso que consulta Ia entidad,
menos margen habria incluso para emplear el mecanismo extraordinario de la
tutela para proteger el derecho de defensa en los procesos policivos concluidos,
puesto que el querellado podia exhibir mas alia del contrato de arendamiento,
cualquier “titulo o prueba que justifique legalmente Ia ocupacién”, sin necesidad
de recurrir a las normas del Cédigo Nacional de Policia.

En relacién con los procesos de lanzamiento por ocupacién de hecho que se
hallaban en curso cuando se publico la Sentencia C-241-10 y en los cuales se
aplicaba el articulo 15 de la Ley 57 de 1905, la Sala concluye que tampoco es
factible configurar nulidad por violacién al debido proceso, atendidas las
siguientes consideraciones:

En primer lugar, tal y como se consideré respecto de los procesos concluidos, la
Sala afirma que aquellos que estaban en curso frente a la Alcaldia de
Cartagena al momento en que se hizo publica la Sentencia C-241-10, 11 de
junio de 2010, por regla general, no son susceptibles de anulaciéon. La Corte
Constitucional, concluy6 que el articulo 15 de la Ley 57 habia sido subrogrado
por el Cédigo Nacional de Policia, es decir, que la norma anterior se habia
subsumido dentro de la posterior puesto que comprendian supuestos idénticos,
en algunos aspectos, y similares, en otros, asi como también que el Cédigo
Nacional de Policia amplié el margen de proteccion de la norma.

En tal sentido se aprecia que la sentencia de la Corte Constitucional no
comprendié un rechazo a lo dispuesto en el articulo 15 mencionado, sino que
considero que Ia normativa propia de la accion por lanzamiento por ocupacién
de hecho habia sido subrogada por el amparo por perturbacion a la posesion y
tenencia de inmuebles, prescrito en el Cadigo Nacional de Policia, es decir, que
el primer procedimiento se habia visto integrado y ampliado por el segundo, que
era el vigente y aplicable en la actualidad. La Corte, a través de la Sentencia C-
241-10, también afirmé que el referido articulo 15 de la Ley 57 de 1905 no
desconocia los elementos esenciales del derecho al debido proceso, porque era
una norma legal en la cual se identifican la hipotesis fActica, la autoridad
competente, el procedimiento y la prueba; asever6 que constituia la expresion
del poder de policia y que por esta razén, las actividades que con fundamento
en €l se desplegaban, debian contener todas las garantias propias del debido
proceso.

Por su parte, el Decreto 992 de 1930, reglamentario del articulo 15 de la Ley 57
de 1905, aplicado por la entidad territorial consuitante, comprendia en detalle el
procedimiento para el lanzamiento por ocupacion de hecho y observaba el
debido proceso, como lo concluyé la Jurisdiccion de lo Contencioso
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Administrativo en su momento. En tal sentido, en cuanto concierne al derecho
fundamental al debido proceso, en su expresién como amparo al derecho de
defensa, la Sala aprecia que el articulo referido de la Ley 57 no implica, de
suyo, la vulneracion de estos derechos, menos aun en atenciéon a la forma
como el decreto referido permite, de manera suficiente, la participacion de los
querellantes para la proteccion de sus intereses.

La expediciéon por parte de la entidad territorial del Decreto 1062 del 20 de
octubre de 2010, mediante el cual se ordené enviar a los inspectores de policia
los procesos de lanzamiento de ocupacién de hecho, que hasta el momento se
adelantaban de acuerdo con el articulo 15 de la Ley 57, para que en adelante
se tramitaran bajo las 6rdenes def Cédigo Nacional de Policia, resultd coherente
con la interpretacion que se ha expuesto en este concepto, en tanto que la
norma anterior ya no resultaba aplicable. Ahora bien, en la medida en que hubo

-una subsuncién y adecuacion del tramite del articulo 15 de la Ley 57 y del

Decreto 992 de 1930 a las normas del Cédigo Nacional de Policia, la Sala
considera que, en principio, no se configura nulidad alguna.

En efecto, el Decreto 1062 de 2010, en su parte motiva recogié¢ las
consideraciones de la Sentencia C-241-10, en cuanto a la subrogacién indicada
y ademas de ordenar el envio de los expedientes a los inspectores de policia,
modifico la delegacion conferida a la Secretaria del Interior y Convivencia para
asignarle ia funcién de “conocer en segunda instancia de todos los procesos
adelantados por los inspectores de policia urbanos y rurales”, io cual implico
una modificacion a la norma anterior, Decreto 0228 del 26 de febrero de 2009,
en cuyo articulo 11 se delegaba a favor de este funcionario el conocimiento en
tnica instancia de los procesos policivos de lanzamiento por ocupacion de
hecho.

Asi, el Decreto 1062 del 29 de octubre de 2010 expedido por la Alcaldia Mayor
de Cartagena, en su condicién de acto administrativo que ordené cambiar el
procedimiento de los procesos de lanzamiento por ocupacion de hecho —para
que se transformaran al proceso policivo de amparo de la posesion y tenencia—
tuvo como efecto, respecto de los nuevos, es decir los que se iniciaron con
posterioridad a la expedicion del acto, que habran de ser conocidos en primera
instancia por los inspectores de policia y en segunda instancia por la Secretaria
del Interior y Convivencia, y que se someteran a lo dispuesto en el Cédigo
Nacional de Policia.

En relacién con los procesos en curso, esto es los que para el momento de la
expedicion de la norma ya se habian iniciado pero no terminado, habran de ser
remitidos por parte de la Secretaria del interior y Convivencia a los inspectores
de policia para que estos conozcan en primera instancia y aquella en segunda,
de acuerdo con el Cédigo Nacional de Policia. El cédigo tiene aplicacion
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inmediata una vez que los expedientes hayan sido entregados por parte de la
Secretaria del Interior y Convivencia a los inspectores de policia, de
conformidad con lo que dispone claramente el articulo 40 de la Ley 153 de
1887%.

Acerca de la aplicacion de este articulo en el campo procesal, ha indicado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

Dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre
ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general inmediata. En efeclo,
todo proceso debe ser considerado como una serie de actos procesales
concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una situacion juridica a
través de una sentencia. Por ello, en si mismo no se erige como una situacion
consolidada sino como una situacién en curso. Por lo tanto, las nuevas
disposiciones instrumentales se aplican a los procesas en tramite tan pronto
entran en vigencia, sin perjuicio de que aqueflos actos procesales que ya se
han czréfmplido de conformidad con la ley antigua, sean respetados ¥ queden en
firme™.

Ademas, la argumentacion que se surtio en relacién con los procesos policivos
terminados se puede replicar para aquellos en curso, en el sentido de que en
atencion al principio de seguridad juridica debe mantenerse lo que hasta el
momento se cumplié dentro del tramite policivo. También ha de considerarse
aquello de que solo a partir del momento en que se dio a conocer la Sentencia
C-241-10, hubo claridad acerca de la pérdida de vigencia del articulo 15 de la
Ley 57 de 1905, dado que antes de esa oportunidad la Corte Constitucional
habia considerado en un nimero plural de sentencias expedidas en sede de
tutela, que la norma estaba vigente, asi como lo hacia ia doctrina nacional.

Finaimente, con excepcion de la doble instancia, el procedimiento gue se
adelanta con base en los articulos 125%, 1267, 1272, 129” y 131* del Codigo

* “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciados, se regiran por la
ley vigente al ttempo de su iniciacion”.

% Sentencia C — 619 — 2001.

* Articulo 125.- La policia solo puede intervenir para evitar que se perturbe el derecho de
posesion o mera tenencia que alguien tenga sobre un bien, y en el caso de que se haya violado
ese derecho, para restablecer y preservar la situacién que existia en ef momento en que se
produjfo la perturbacion.

7 Articulo 126.- En los procesos de policia no se controvertiré el derecho de dominio ni se
consideraran las pruebas que se exhiban para acreditarlo.
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Nacional de Policia, no comprende modificaciones categdricas al prescrito en el
articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y en el Decreto 992 de 1930 —descrito
previamente bajo el titulo de Proceso policivo de ocupacion de hecho
adefantado en Cartagena—.

En efecto, el procedimiento establecido en los articulos del Codigo Nacional de
Policta que de manera expresa se refieren al particular se puede resumir asi: (i)
el proceso policivo de amparo frente a la perturbacion de la posesién o tenencia
lo puede adelantar quien quiera que sea poseedor o tenedor del inmueble, para
restablecer y preservar la situacién que existia antes de la perturbacion; (i) en
los procesos no se controvertira el derecho de dominio, ni se consideraran las
pruebas que se exhiban para acreditarlo; (i) se practicara una inspeccion
ocular con intervencion de peritos y se oira a los declarantes gue presenten el
querellante y el querellado.

Se advierte claramente que el Codigo Nacional de Policia no prescribe sobre el
particular con detalle alguno. La doctrina nacional ha comentado lo que ordena
el mencionado cédigo en los siguientes términos:

El articulo 131 del Cédigo Nacional de Policia establece el procedimiento en fos
evenfos de perturbacién a la posesién o a la tenencia, determinando
esencialmente las pruebas que deben practicarse: inspeccion ocular, dictamen
pericial, declaraciones de terceros y las personas que pueden intervenir.

Recibida la querella, se dispone la practica de la inspeccién ocular con
intervencion de peritos (siempre mas de uno) mediante providencia que se
notifica al colaborador fiscal. La prueba que nos ocupa, es, por excelencia, un
medio personal y directo mediante el cual el funcionario establece la veracidad
de los hechos de la querella con intervencion de peritos y recibe las pruebas a
que haya fugar. La diligencia constituye entonces un solo acto, asi se desarrolfe
en varias sesiones, lo cual no impide que en algunos casos el funcionario se
lraslade al lugar donde se produce la interrupcion de estos, establezca la
veracidad de las afirmaciones de las afirmaciones del querellante, disponga la
realizacion del dictamen pericial y decrete y practique las pruebas solicitadas
por el presunto perturbador, pues a mds de no vulnerarse su defensa, se fogran

* Articulo 127.- Las medidas de policia para proteger fa posesién y tenencia de bienes se
mantendran mientras el juez no decida ofra cosa.

® Articulo 129.- La proteccion que la policia preste al poseedor, se daré también al mero
tenedor.

* Articulo 131.- Cuando se trate de diligencias tendientes a verificar el estado ¥ la tenencia de
inmuebles frente a actos de perturbacioén, se practicara siempre una inspeccién ocular con
intervencion de peritos, y se oira dentro de tal inspeccion a los declarantes que presenten el
quersiante y el gquerelfado.
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los propésitos de este medio probatorio... Determinados los hechos
perturbadores y su aufor, el proceso concluye con una orden de policia
proferida por el inspector... El articulo 2 es didfano al indicar qué recurso
procede contra la orden (apelacion) y el efecto en que debe concederse
(devolutivo).. >

En ese orden de ideas, en atencion a lo expuesto en las normas analizadas y
en la doctrina, la Sala concluye que en relacién con el derecho de defensa no
se advierten cambios notables entre lo dispuesto en un proceso y en otro,
puesto que en el lanzamiento por ocupacion de hecho y en el amparo de la
posesion y tenencia frente a la perturbacién, se pueden presentar pruebas en
las diligencias correspondientes por parte de los ocupantes para justificar su
ocupacion; si bien es cierto que en el procedimiento comprendido en el Cadigo
Nacional de Policia se hace mencién expresa de la prueba pericial, también lo
es que en el Decreto 992 de 1930 se permite al ocupante presentar cuaiquier
prueba, de suerte que la Sala tampoco halla diferencia sustancial en este
aspecto especifico.

La Sala reitera, para concluir, en los mismos términos del analisis realizado
sobre los procesos policivos adelantados y terminados con base en el articulo
15 de la Ley 57 de 1905 y en el Decreto 992 de 1930, que solo como
excepcion, la accion de tutela cabria para amparar el derecho fundamental al
debido proceso respecto de las actuaciones desarrolladas en los procesos
policivos en curso, con sujecién a la exigencia de inmediatez y cuando quiera
que en el caso concreto se vulnerara el derecho de defensa.

Al respecto, con el propdsito de precaver posteriores demandas
constitucionales, cabe advertir que la entidad territorial al momento de adecuar
el proceso debera determinar si las pruebas del caso concreto de lanzamiento
por ocupacion de hecho —adelantado con base en el articulo 15 de la Ley 57 de
1905 y en el Decreto 992 de 1930 y sometido a su decision— han sido
recaudadas y valoradas en la misma forma en que habrian podido serlo de
conformidad con el Cédigo Nacional de Policia.

Especificamente, si dentro de! marco del caso concreto de lanzamiento por
ocupacion de hecho, sdlo se dio espacio para que el ocupante se defendiera
con la prueba del contrato de arrendamiento y se desestimaron otras evidencias
que acreditaban la posesion u otras modalidades de tenencia, la Sala considera
que el funcionario correspondiente habra de proveer un término para que tales
pruebas se aporten y sean valoradas, en observancia de que el Cédigo
Nacional de Policia permite al ocupante justificar su presencia en el inmueble

* G. CORONADO PINTO, Derecho de Policia Aplicado, Temis, Bogota, p. 97 ss.
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con amplitud de medios de prueba, mas alla del contrato de arrendamiento. La
fundamentacion juridica para que el funcionario concediera el término adicional
para la practica de esas pruebas estaria dada en el aparte final del articulo 29
de la Constitucion Politica, en el cual se prescribe “es nula, de pleno derecho, ia
prueba obtenida con violacion del debido proceso”, puesto que si restringe la
prueba al contrato de arrendamiento se estaria vulnerando el derecho de
defensa y, por ende, el debido proceso.

Analisis y conclusiones de la Sala sobre Ia posibilidad de que las
autoridades de policia valoren el “justo titulo” en desarrolio de los
procesos policivos

En relacion con la pregunta formulada sobre las posibilidades juridicas de que
la autoridad de policia valore en los procesos policivos la presencia de un “justo
titulo”, la Sala considera que no hay lugar a ello.

Para empezar, la expresion “justo titulo” tiene dentro de la hormatividad
nacional una definicion juridica, la cual debe preferirse sobre cualquier otro
significado, de acuerdo con o dispuesto en el articulo 28 del Cadigo Civil,
donde se establece que “las palabras de la ley... cuando el legislador las haya
definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado
legal”.

Asi, el justo titulo es uno de los elementos de la posesion regular, en los
términos del articulo 764 del Cédigo Civil, cuando precisa que “se llama
posesion regular la que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe”.
El articulo 765 define que “el justo titulo es constitutivo o traslativo de dominio.
Son constitutivos de dominio la ocupacién, la accesion y la prescripcion. Son
traslaticios de dominio los que por su naturaleza sirven para transferirlo, como
la venta, la permuta, la donacién entre vivos. Pertenecen a esta clase las
sentencias de adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales de particion.
Las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos no forman nuevo titulo para
legitimar la posesion. Las transacciones en cuanto se limitan a reconocer o
declarar derechos preexistentes no forman nuevo titulo; pero en cuanto

transfieren la propiedad de un objeto no disputado, constituyen un titulo nuevo”.

En ese orden de ideas, el justo titulo estd llamado a ser valorado
exclusivamente por parte de las autoridades judiciales cuando quiera que se va
a decidir respecto de la propiedad de un bien, no asi cuando se pretende
proteger la posesion, en tanto que ella corresponde, como ampliamente se ha
expuesto por la ley, la jurisprudencia y la doctrina a una situacion
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eminentemente factica, que si bien ha de tener efectos juridicos, no se protege
con base en titulo de propiedad alguno en el marco de los procesos policivos.

En el mismo sentido, el articulo 126 del Cddigo Nacional de Policia claramente
establece que en los procesos de amparo frente a la perturbacién de la
posesion o la tenencia, “no se controvertira el derecho de dominio ni se
consideraran las pruebas que se exhiban para acreditarlo”.

Andlisis y conclusiones de la Sala sobre la eventual causal de recusacién
del Secretario(a) del Interior y Convivencia Ciudadana de Cartagena.

La aplicacion del Cédigo Nacional de Policia implica que los procesos policivos
que antes se regulaban por el tramite del lanzamiento por ocupacién de hecho,
ahora lo seran por el de amparo frente a la perturbacion de la posesion o de la
tenencia y que las decisiones correspondientes seran susceptibles de
impugnacion, de acuerdo con el articulo 24 del codigo, el cual indica que “la
orden puede ser impugnada por la via jerarquica, sin perjuicio de su
cumplimiento”, es decir, a través del recurso de apelacién, en el efecto
devolutivo.

En virtud de lo dispuesto en el Decreto 1062 de 2010, expedido por la Alcaldia
Mayor de Cartagena, es factible que para los procesos en curso la
configuracion de las dos instancias permita la presentacién de recursos de
apelacion respecto de algunas de las decisiones tomadas. Es claro entonces el
interés de la consulta en establecer si en tales circunstancias se configuraria la
causal de recusacién estatuida en el numeral 2 del articulo 150 del Cédigo de
Procedimiento Civil hoy vigente, es decir: “Haber conocido del proceso en
instancia anterior, el juez, su céonyuge o alguno de sus parientes indicados en el
numeral precedente”.

Advierte la Sala que la configuracion de esta causal requiere hacer dos
precisiones: en primer lugar, desde la perspectiva subjetiva, para que se
configure la causal ha de predicarse de la misma persona, es decir, el individuo
que por razon de las funciones desempefiadas deba tomar decision o emitir
pronunciamiento en etapas diferentes del mismo proceso; la segunda precision,
de indole objetiva, hace referencia al alcance de las expresiones “haber
conocido” e “instancia”, en las cuales se tipifica la causal en comento y que, al
decir de la jurisprudencia de esta Corporacién® y de la doctrina, corresponden

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 2 de marzo de 2012, exp. n.* 42681, “.._manifestd su impedimento para conocer
de este proceso por hallarse incurso en la causal de impedimento prevista en el numeral 2° del
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a decisiones que en la instancia precedente definieron asuntos sustanciales o Ia
instancia misma.

La doctrina nacional indica acerca de esta causal, que previene un motivo “de
amor propio del juez**, y que busca “...separar del conocimiento del proceso a
un juez cuando ha tenido ocasion de emitir una opinién que puede ser
determinante o al menos influir en el sentido de las decisiones de fondo que
deban ser adoptadas en el futuro dentro del respectivo proceso...”

Aplicadas estas consideraciones a la pregunta formulada, expresa la Sala que
si en los procesos remitidos a los inspectores de policia en cumplimiento del
Decreto 1062 de 2010, la persona natural titular del empleo de Secretario (a) de
Integracion y Convivencia Ciudadana profirié decisién de fondo o determinante
para el curso del proceso, y continia en ejercicio del cargo cuando el respectivo
proceso regresa para segunda instancia, sin duda hay configuracion de la
causal de impedimento y recusacién consagrada en el numeral 2 del articulo
150 del Cédigo de Procedimiento Civil hoy vigente.

lll. LA SALA RESPONDE

1. ¢Se encuentran viciadas de nulidad constitucional por violacion al debido
proceso y al derecho de defensa las querellas de ‘lanzamiento por ocupacién de
hecho’ que fueron falladas antes de la expedicién de la Sentencia C-241 del 7
de abril de 2010 proferida por la Corte Constitucional?

Con fundamento en lo expuesto a lo largo de este concepto, en especial la
preservacion de la seguridad juridica, la Sentencia C-241-10 no tiene efecto
alguno en los procesos de lanzamiento por ocupacion de hecho tramitados con

articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil, dado que en su condicion de Magistrado del
Tribunal Administrativo del Cauca, conocio de este asunto en primera instancia {fl. 55 C. Ppal)
.- ¥, en virtud de ello, adopto la sentencia objeto del recurso extraordinario de revision, el
Despacho encuentra configurada la causal de impedimento antes descrita y, por tanto, su
impedimento sera aceptado.” // Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 13 de enero de
2012, exp. n.° 20847: “... En efecto, se observa en el expediente que el 16 de noviembre de mil
novecientos noventa y nueve, el Tribunal Administrativo del Tolima decretd y ordend practicar
pruebas actuando como magistrado de sala (...) En consecuencia, dado que las circunstancias
facticas descritas ... encuadran en la causal de impedimento prevista en el numeral 2 del
articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento Civil, el despacho aceptara el impedimento
manifestado.”

* H. MORALES, Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, Editorial ABC Bogots, D.C.,
1991, paginas 113 a 118;

*H F LOPEZ, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo 1, Parte General,
DUPRE Editores, Bogota, D.C., 2009, paginas 240 241.
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aplicacion del articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y el Decreto 992 de 1930, que
hubieren sido fallados con antelacién a dicha sentencia, los cuales hicieron
transito a cosa juzgada.

Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en ia
Sentencia T-053—-12, en aquellos casos concretos en los que la vulneracion del
debido proceso por aplicacion del articulo 15 de la Ley 57 de 1905 implique una
vulneracion del derecho de defensa, se podra interponer la accién de tutela
correspondiente, siempre y cuando se respete el principio de inmediatez.

1.1. ¢Se encuentran viciadas de nulidad constitucional por violacién al debido
proceso y al derecho de defensa las querellas de ‘lanzamiento por ocupacién de
hecho’ que se encontraban en curso antes de la expedicion de la Sentencia C-
241 del 7 de abril de 2010, independientemente de la elapa procesal en que se
encontraren, es decir, resultaria indiferente que dentro del trémite de una
querella tan solo se hubiere dictado la providencia admisoria de Ia misma, o que

' Se encontrare para resolver oposicion?

En atencion al principio de la seguridad juridica, se concluye que no se
configura nulidad alguna respecto de los términos, diligencias y actuaciones que
fueron iniciados sobre la base del articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y el Decreto
992 de 1930. Lo expuesto no significa que la totalidad del proceso policivo que
hubiere iniciado en vigencia de la Ley 57 de 1905 y el Decreto 992 de 1930,
haya de adelantarse de conformidad con esa norma hasta su finalizacién,
puesto que a partir de la remision de los expedientes al inspector de policia
habra de adelantarse de acuerdo con lo dispuesto el Cédigo Nacional de
Policia.

Es indispensable hacer énfasis en que las disposiciones comprendidas en el
Cadigo Nacional de Policia, de una parte, y el articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y
el Decreto 992 de 1930, de la otra, no comprenden diferencias ostensibles, en
cuanto que fas dos respetan el debido proceso. Asi, como antes se explico: ()]
tanto el Codigo Nacional de Policia como el Decreto 992 de 1930 disponen que
las personas tituladas para iniciar la accién policiva son poseedores y tenedores
a cualquier titulo; (i) como medio de defensa, tanto el Cédigo Nacional de
Policia como el Decreto 992 de 1930 permiten que el ocupante exhiba cualquier
prueba para justificar la ocupacion.

En ese orden de ideas, advierte la Sala que la unica diferencia sustancial que
se presenta entre los dos procesos radica en que el comprendido en el Cédigo
Nacional de Policia tiene dos instancias —el articulo 24 del cédigo dispone que
‘la orden puede ser impugnada por la via jerarquica, sin perjuicio de su
cumplimiento”™, cuestién que implementa la entidad territorial mediante la
expedicion de fos actos mencionados.
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Asi, con excepcion de lo anterior, no se observa que respecto de los tramites
especificos que hubieren sido adelantados en observancia del articulo 15 de la
Ley 57 de 1905 y el Decreto 992 de 1930, se configure una causal de nulidad
por violacion del debido proceso y el derecho de defensa, en el supuesto
general sometido a consulta.

En relacion con aquellos términos, diligencias y actuaciones que dentro del
mismo proceso policivo se adelanten con posterioridad a ia entrada en vigencia
del Decreto 1062 del 29 de octubre de 2010, expedido por la Alcaldia Mayor de
Cartagena, debera estarse a lo ordenado por el Cédigo Nacional de Policia, so
pena de nulidad.

Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia T-053-12, en aquellos casos concretos en los que la vulneracion dei
debido proceso por aplicacion del articulo 15 de la Ley 57 de 1905 implique una
vulneracion del derecho de defensa, se podra interponer la accion de tutela
correspondiente, siempre y cuando se respete el principio de inmediatez.

1.2. En el evento de que se configurare la causal de nulidad, cpuede esta
declararse de oficio o Gnicamente procede a solicitud de parte?

1.3. Para las querellas en curso en las cuales no se hubiere resuelto oposicion,
¢la causal de nulidad se puede alegar o decretar de oficio en cualquier
momento antes de proferirse el fallo? Para las querellas en curso en las cuales
se hubiere resuelto oposicién, ;la causal de nulidad se puede alegar o decretar
de oficio so pretexto de que la nulidad se configuré con Ia expedicion de la
senfencia de la Corte?

Las actuaciones mencionadas en estas preguntas no son procedentes, en
atencién a que no se encuentra configurada causal de nulidad originada en la

Sentencia C-241-10.

2. La alternativa més gjustada a derecho por parte de los funcionarios de policia
encargados del conocimiento y framite de las querellas de ‘lanzamiento por
ocupacion de hecho’ que se encontraban en curso antes de la expedicién de la
Sentencia C-241 del 7 de abril de 2010, es disponer una adecuacién de tramite
a efectos de dar aplicacién inmediata a la preceptiva del articulo 125 del Cédigo
Nacional de Policia en lo pertinente, en armonia con lo establecido en el articulo
131 del mismo texto legal.

Si. Todos aquellos procesds de lanzamiento por ocupacién de hecho iniciados
de acuerdo con el articulo 15 de la Ley 57 de 1905 se deben adecuar al
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procedimiento de amparo de la posesioén y tenencia comprendido en el Cédigo
Nacional de Policia.

2.1. En el evento que la adecuacién de tramite resultare ajustada a derecho,
debe la misma ir precedida de una declaratoria de nulidad, partiendo del
supuesto que la nulidad es procedente? ;Puede el funcionario del conocimiento
en una sola providencia y por economia procesal decretar la nulidad y disponer
adecuacion de tramite?

No. La Sala concluye de acuerdo con los elementos expuestos que no hay
nulidad que deba ser declarada. En relacién con los procesos en curso, esto es
los que para el momento de la expedicién de la norma ya se habian iniciado
pero no terminado, habran de ser remitidos por parte de la Secretaria del
Interior y Convivencia a los inspectores de policia para que estos conozcan en
primera instancia y aquella en segunda, de acuerdo con el Cddigo Nacional de
Policia.

Las etapas del proceso policivo que hayan terminado permaneceran asi, en
tanto que no representen una vulneracién del derecho de defensa, cuestion que
con los elementos legales analizados en el caso no se configura per se.

No obstante, con el propdsito de precaver posteriores demandas
constitucionales, cabe advertir que la entidad territorial al momento de adecuar
el proceso debera determinar si las pruebas del caso concreto de lanzamiento
por ocupacién de hecho —adelantado con base en el articulo 15 de la Ley 57 de
1905 y en el Decreto 992 de 1930 y sometido a su decisién— han sido
recaudadas y valoradas en la misma forma en que habrian podido serlo de
conformidad con el Cadigo Nacional de Policia.

Especificamente, si dentro del marco del caso concreto de lanzamiento por

ocupacion de hecho, sélo se dio espacio para que el ocupante se defendiera
con la prueba del contrato de arrendamiento y se desestimaron otras evidencias
que acreditaban la posesion u otras modalidades de tenencia, la Sala considera
que el funcionario correspondiente habra de proveer un término para que tales
pruebas se aporten y sean valoradas, en observancia de que el Cddigo
Nacional de Policia permite al ocupante justificar su presencia en el inmueble
con amplitud de medios de prueba, més alla del contrato de arrendamiento. La
fundamentacién juridica para que el funcionario concediera el término adicional
para la practica de esas pruebas estaria dada en el aparte final del articulo 29
de la Constitucion Politica, en el cual se prescribe “es nula, de pleno derecho, Ia
prueba obtenida con violacion del debido proceso”, puesto que si restringe la
prueba al contrato de arrendamiento se estaria vulnerando el derecho de
defensa y, por ende, el debido proceso.
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3. Habida cuenta de que el numeral 2.4.2.7 de la Sentencia C-241 del 7 de abril
de 2010 que nos ocupa es del siguiente tenor: ‘En estos términos, la accion
policiva prevista en el artfculo 15 de la Ley 57 de 1905, coincide en sus
elementos esenciales con lo previsto en el articulo 125 del Decreto Ley 1355 de
1970, con lo cual es posible concluir que el Codigo Nacional de Policia subrogé
la accién de lanzamiento por ocupacién de hecho, tanto para predios rurales
como urbanos, prescrita en articulo 15 demandado y, ademés, amplié su
contenido al autorizar, como se ha dicho, al ocupante no solo demostrar el
consentimiento expreso o tacito del ‘arrendador’ sino cualquier otro justo titulo,
derivado de la posesién ¢ de una orden de autoridad competente’, surge la
siguiente inquietud: ;Qué margen de libertad podria desarroliar el funcionario
de policia al momento de la valoracién probatoria de ‘un justo titulo derivado de
la posesién’, teniendo en cuenta que existe jurisprudencia uniforme de la Corte
Constitucional que expresamente indica que en materia policiva no se puede
discutir quién tiene derecho a poseer porque tal situacién debe ser dilucidada
ante los jueces de la Republica?

El ejercicio de la posesién se manifiesta en hechos y, por tanto, los medios
probatorios aducidos por querellante y querellado habran de valorarse teniendo
en cuenta la finalidad de la accién policiva, esto es, el restablecimiento del stafu
quo. No hay lugar a valorar el “justo titulo”, puesto que esta tarea corresponde
al juez.

4. Se encuentra el titular de la Secretaria del interior y Convivencia Ciudadana
de la Alcaldia Mayor de Cartagena de Indias, (funcionario que en principio debe
conocer de las apelaciones en contra de las decisiones de primera instancia),
incurso en causal de recusacion por haber conocido previamente y en (nica
instancia de las querelias policivas de lanzamiento por ocupacion de hecho, con
base en lo establecido en el articulo 150 del C. de P. C., numeral 2, modificado
por el articulo 1, numeral 88 del Decreto 2282 de 1989, sobre causales de
recusacion y cuyo texto es el siguiente: ‘Son causales de recusacion las
siguientes: 1. (...) 2. Haber conocido del proceso en instancia anterior, el juez,
Su conyuge o alguno de sus parientes indicados en el numeral precedente?

Para que se configure la causal de recusacion es preciso verificar, en cada
proceso, si la persona natural que ejerce la funcion de Secretario del Interior y
Convivencia Ciudadana es la misma en los dos momentos procesales a que se
refiere la norma legal y si profirid en la primera instancia decision de fondo o
una opinién determinante para la resolucidn del proceso.

5. Se puede continuar aplicando el procedimiento previsto en el Decreto 992 de
1930, reglamentario de la Ley 57 de 1905?
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No, porque con la expedicion del Decreto 1062 de 2010, la Alcaldia Mayor de
Cartagena, dentro de sus competencias legales, acogit las consideraciones y
conclusiones de la Sentencia C-241-10, dentro de las cuales se encuentra la
subrogacién def articulo 15 de la Ley 57 de 1905 y la pérdida de fuerza
ejecutoria del Decreto 992 de 1930.

Remitase al sefior Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.
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