Sefior:
JUEZ DOCE CIVIL MUNICIPAL
Santiago de Cali

RAD. 202300583 - IPNNC AMPARO VELASCO.

DAVID SILVA ECHEVERRY, mayor de edad, domiciliado en Cali, identificado como
aparece al pie de mi firma, en mi calidad de apoderado del deudor, presento recurso
de reposicion y subsidiario de apelacién en contra del auto de 29 de Julio de 2023,
bajo los siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

En el auto recurrido, el Juzgado resuelve con un somero analisis de la situacion,
analizando unicamente los argumentos de los acreedores objetantes sin detenerse
a observar el escenario en el que nos encontramos, ni siquiera se reviso lo expuesto
por el suscrito y los argumentos de la deudora, limitandose a resolver con una
interpretacion sesgada de la normativa relacionada con la calidad de comerciante,
rompiendo el equilibrio de las partes, perdiendo de vista la imparcialidad que debe
gobernar sus decisiones.

Igualmente, no se respeta el principio de la prelacion del derecho sustancial sobre
la forma, no se observa el principio de igualdad ni de favorabilidad.

La deudora es una persona de edad avanzada con una enfermedad catastréfica
gue no puede ejercer como comerciante lo que debe ser observado en la realidad
objetiva.

Tenemos que, en sentencia de 2 de mayo de 2023, el Honorable Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, defini¢ la calidad o no de comerciante, ilustrando sobre
el hecho de que en una etapa de su vida una persona puede ser comerciante y con
el tiempo perder dicha condicién.

El tribunal también indica que hechos como el registro mercantil no son plena
prueba de la calidad de comerciante, que son solo elementos indicativos mas no
plena prueba.



Destaca el tribunal que:

“La calidad de comerciante se adquiere cuando profesionalmente se ejerce alguna
de las actividades que la ley considera mercantiles y para comprobar ello es
indispensable analizar el contexto en que se ejecutan estas actividades para
determinar si efectivamente se dan las condiciones para ser entendido asi. ~

La deudora del caso de la referencia no ejerce de forma profesional actividad
comercial.

El sefior Juez toma una decision amparada en una interpretacion dogmatica y
parcializada que rompe el equilibrio de las partes, despoja a mi poderdante de su
derecho a la igualdad, al acceso a la administracién de justicia, al principio de
favorabilidad y desconoce inequivocamente la prelacion del derecho sustancia
sobre la forma.

También, la decisién que adopta el Juez lleva a mi poderdante a un proceso
engorros para el cual no esta legitimado, ya que no cuenta con todos los requisitos
exigidos para un tramite de reorganizacion empresarial el cual seguramente le sera
rechazado, menoscabando sus derechos fundamentales.

Solicito sefior juez que se revoque la decision tomada haciendo un control de
legalidad al auto recurrido en aras de que las decisiones ilegales no vinculan al Juez
y este puede revocarlas incluso de oficio.

Adjunto la sentencia del 2 de mayo de 2023, radicacion 76001-22-03-000-2023-
00121-00.

DeJ Sefior Juez,

David Silva Echeverry

c.c. No. 1.144.139.988 de Cali
T.P. No. 270.972 C. S. de la J.
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TRAMITE: Accion Tutela

Accionante: JORGE ENRIQUE HINESTROZA MEJIA
Accionado: JUZGADO 16 CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI
Motivo: Sentencia Tutela Primera Instancia

Magistrado Sustanciador:

JULIAN ALBERTO VILLEGAS PEREA.-

Santiago de Cali, Valle, dos (2) de mayo de dos mil vemtitrés (2.023).
Discutido y aprobado en Sala de la fecha.

1. INTROITO

Se pronuncia la Sala sobre la accion de tutela que interpone
JORGE ENRIQUE HINESTROZA MEJIA en contra del JUZGADO 16
CIVIL DEL CIRCUITO DE CALI, por considerar vulnerado su derecho

fundamental al debido proceso.

2. HECHOS RELEVANTES

2.1. En los antecedentes



2.1.1. Elaccionante indica que es empresario agricolay por esa
razon €l no se percibe como comerciante. Dicho convencimiento lo llevo
a que en el afio 2020, ante una crisis financiera, decidiera impulsar un
Proceso de Insolvencia de Persona Natural No Comerciante, bajo los

derroteros de la ley 1564 de 2012 (Cédigo General del Proceso).

Expone que dentro de dicho trdmite varios de sus acreedores
presentaron objeciones reprochando su calidad de «No Comerciantey,
objeciones que se dirimieron por parte del Juez 16 Civil Municipal de Cali
(Expediente 2020-00074), mediante providencia del 23 de noviembre de
2020, declarandola probada, lo que conllevd a que se terminara dicho

Proceso.

En vista de lo anterior, en el afio 2022 promovid proceso
concursal de persona natural comerciante, conforme lo determinado en la
ley 1116 de 2006, y dicho asunto correspondié al Juzgado 16 Civil del
Circuito de Cali.

Cuenta que dicho tramite fue rechazado en auto del 1 de febrero
de 2023, mediante una laconica providencia de «tan solo tres parrafos»
en la que se dice que no se prob¢ la calidad de comerciante. Expone que
dicha providencia fue recurrida y al momento de interponerse la accion
estaba a la espera de ser resuelta por la Sala Civil del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Cali.

El accionante estima que esa doble negativa para ser admitido
en un proceso concursal afecta sus derechos fundamentales, en razén a
que se ve desprotegido de cara a encontrar una solucion judicial respecto
de sus impases financieros. Critica que por un lado se le entendid como

comerciante y por ello no podia acogerse a la ley 1564 de 2012, y por el



otro se dijo que no era comerciante y eso impide acogerse ala ley 1116 de

2006.

Por tal razén, solicita que por esta via se deje sin efecto la
decision del Juez 16 Civil del Circuito y le ordene admitirlo conforme la

ley 1116 de 2006.

2.2. En el desarrollo procesal

2.2.1. Admitida la accion se dispuso la vinculacion del Juzgado
16 Civil Municipal de Cali y del Despacho del Dr. José David Corredor
Espitia -Magistrado de la Sala Civil del Tribunal Superior de Cali-. Los

accionados y vinculados dieron respuesta en los siguientes terminos:

2.2.2. El Juzgado 16 Civil Municipal de Cali realizo la
descripcion de las actuaciones desplegadas en el asunto, indicando que se
sujetaba al contenido de la decision y remitido el expediente para su

mspeccion.

2.2.3. El Juzgado 16 Civil del Circuito de Cali indicd que en
este caso se verifica la improcedencia de la accion, en la medida en que se
encuentra pendiente la decision de la apelacion de auto formulada contra

el auto que rechazo el tramite concursal de persona natural comerciante.

2.2.4. ElDr. José David Corredor Espitia -Magistrado de la Sala
Civil del Tribunal Superior de Cali- indic6 que por reparto le correspondio
la apelacion de auto formulada contra la providencia que rechazé el
concurso de persona natural comerciante que formuld el aqui accionante
y mediante providencia del 19 de abril de 2023 la inadmitid, en razon a
que dicho auto no es susceptible del recurso de alzada, providencia que

actualmente se encuentra en firme.



3. PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. ¢El hecho de que el accionante no haya formulado
recurso de reposicion y suplica en contra del auto de inadmision adoptado
por la Sala Civil del Tribunal Superior de Cali, permite predicar la
insatisfaccion del requisito de subsidiariedad y se convierte en un valladar

que impide el estudio del caso?

3.2. ¢En el presente asunto se configura alguna irregularidad
procesal insaneable que merezca ser enmendada por esta via, teniendo en
cuenta los parametros demarcados en la doctrina constitucional en cuanto
la teoria de defectos especificos que habilitan la intervencion del Juez de

tutela?

4. CONSIDERACIONES

4.1. Supuestos Normativos

4.1.1. Articulo 86 de la Constitucion Politica.

«Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuandoquiera
que estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de
cualquier autoridad publica. La proteccidn consistira en una orden para
que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de
hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse
ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Esta accion solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. En ningln caso podran transcurrir mas de diez
dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley establecera los
casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
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encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacion o indefension. ».

4.2. Supuestos Jurisprudenciales

4.2.1. La Corte Constitucional sobre los presupuestos de
procedencia de la accion de tutela en contra de providencias judiciales, en
Sentencia SU-332 de 2019 recordo que:

«El articulo 86 de la Constitucion Politica consagré la accion
de tutela como mecanismo de proteccion de derechos fundamentales,
cuando quiera que resulten amenazados o vulnerados por accién u
omision de cualquier autoridad publica, incluidas las autoridades
judiciales.

En desarrollo de este precepto, los articulos 11, 12 y 40 del
Decreto 2591 de 1991 previeron la posibilidad de que cuando los jueces
emitieran decisiones que vulneraran garantias fundamentales, lasmismas
fueran susceptibles de control por via de tutela. Sin embargo, la Corte
Constitucional mediante la Sentencia C-543 de 1992 declaro la
inexequibilidad de los referidos articulos. En ese fallo la Corte preciso
que permitir el ejercicio de la accion de tutela contra providencias
judiciales, transgredia la autonomia y la independencia judicial y
contrariaba los principios de cosa juzgada y seguridad juridica.

6. No obstante, en tal declaracién de inexequibilidad, esta
Corporacion también establecié la doctrina de las vias de hecho,
mediante la cual se plantea que la accidn de tutela si puede ser invocada
contra una providencia judicial, cuando es producto de una manifiesta
situacion de hecho, creada por actos u omisiones de los jueces, que
implica la trasgresion o amenaza de un derecho fundamental.

En esa medida, a partir de 1992 se permitio la procedencia de
la accion de tutela para atacar, por ejemplo, sentencias que se hubieran
basado en normas inaplicables, proferidas con carencia absoluta de
competencia o bajo un procedimiento ajeno al fijado por la legislacion
vigente. Tales vias de hecho fueron identificAndose caso a caso.

7. Mas adelante, esta Corte emitio la Sentencia C-590 de 2005,
en la que la doctrina de las vias de hecho fue replanteada en los términos
de los avances jurisprudenciales que se dieron en ese interregno. Endicho
fallo, la Corte diferencié dos tipos de requisitos de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, asi: (i) requisitos
generales de procedencia, con naturaleza procesal y (ii) causales
especificas de procedibilidad, de naturaleza sustantiva.



Requisitos generales de procedencia excepcional de la accion
de tutela contra providencias judiciales

8. La Corte en la Sentencia C-590 de 2005 buscd hacer
compatible el control por via de tutela de las decisiones judiciales, con
los principios de cosa juzgada, independencia y autonomia judicial y
seguridad juridica. Por ello establecio diversas condiciones procesales
para la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales,
que deben superarse en su totalidad, a fin de avalar el estudio posterior
de las denominadas causales especificas de procedibilidad. Tales
condiciones son: (i) que la cuestion sea de relevancia constitucional; (ii)
que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcance; (iii)
que se cumpla el principio de inmediatez; (iv) si se trata de una
irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en el proceso; (v) que
se identifiquen, de manera razonable, los hechos que generaron la
vulneracién de derechos fundamentales y (vi) que no se trate de unatutela
contra otra tutela.

Requisitos especiales de la procedencia de la accion de tutela
contra sentencias:

9. De esta forma, la Corte ha edificado un sistema de posibles
defectos en el proceder de los funcionarios judiciales que afectarian los
derechos de las partes en un proceso. Tales defectos atribuibles a las
decisiones judiciales son: el organico (cuando el funcionario judicial que
profiri6 la sentencia impugnada carece, de forma absoluta, de
competencia); el procedimental absoluto (cuando el juez actu6 al margen
del procedimiento previsto por la ley para adelantar el proceso judicial);
el fctico (cuando la decision impugnada carece del apoyo probatorio que
permita aplicar la norma en que se sustenta la decision, o cuando se
desconocen pruebas trascendentales para el sentido del fallo) ; el material
0 sustantivo (cuando la decision se toma con fundamento en normas
inexistentes o inconstitucionales, cuando existe una contradiccion
evidente y grosera entre los fundamentos normativos y la decision, cuando
se deja de aplicar una norma exigible en caso o cuando se otorga a la
norma juridica un sentido que no tiene); el error inducido (cuando la
autoridad judicial fue objeto de engafios por parte de terceros, que la
condujeron a adoptar una decision que afecta derechos fundamentales);
la decision sin motivacion (debido a que el servidor judicial incumplié su
obligacion de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos que
soportan su determinacion); el desconocimiento del precedente (cuando
la jurisdiccién ha fijado ya determinado tema y el funcionario judicial
desconoce la subregla establecida y afecta, asi, el derecho fundamentala
la igualdad); y la violacion directa de la Constitucién (cuando se
desconoce el principio de supremacia de la Constitucién, su caracter
vinculante y su fuerza normativa)».

4.3. Desarrollo



4.3.1. En primer lugar, es necesario tener en cuenta que la
accion de tutela, en principio, no estd provista para cuestionar las
decisiones judiciales porque implicaria transgredir la autonomia e
independencia judicial y, de contera, resulta contraria a los principios de

cosa juzgada y seguridad juridica.

Sin embargo, el maximo d&rgano de la jurisdiccidn
constitucional ha decantado una vasta linea jurisprudencial que hace
permisible la intervencion del Juez Constitucional para remediar asuntos
surtidos dentro de procesos judiciales cuando, en términos generales, se
evidencie la configuracion de una flagrante desatencion del debido

proceso, no solo en terminos formales sino también materiales.

Esa flagrante desatencion del debido proceso fue
inicialmente tratada a partir del concepto de «via de hecho», el cual, a
partir del fallo C-590 de 2005, se replante6 para robustecer la posicion
constitucional frente a las acciones de tutela contra providencias
judiciales, determinando que para pregonar tal procedencia se debe agotar
los requisitos generales de procedencia -(i) que la cuestion sea de
relevancia constitucional; (i) que se hayan agotado todos los medios de
defensa judicial al alcance o subsidiariedad; (iii) que se cumpla el
principio de inmediatez; (iv) si se trata de una irregularidad procesal, que
la misma sea decisiva en el proceso; (v) que se identifiquen, de manera
razonable, los hechos que generaron la vulneracion de derechos
fundamentales y (vi) que no se trate de una tutela contra otra tutela- y unas

causales especificas de procedibilidad —teoria de los defectos-.

4.3.2. Con el fin de resolver el primer problema juridico
concentra la atencion de la Sala los primeros requisitos (de orden general),

sobre lo cual desde ya se advierten satisfechos en la medida en que: 1)
.



existe relevancia constitucional porque el actor reclama la proteccién a su
derecho fundamental al debido proceso que aparentemente involucra dos
decisiones judiciales enfrentadas entre si y que lo dejan desprovisto de una
solucién judicial a su conflicto; i) se cumple con el requisito de
inmediatez porque la decision reprochada data de febrero de 2023, lo cual
evidencia que la accion se formulé dentro de un plazo razonable; iii) la
irregularidad procesal es definitiva y relevante dentro del tramite judicial
porque puso fin al proceso; iv) el accionante describio con claridad en qué
consiste la vulneracion; y v) no se trata de una accion de tutela contra la

decision adoptada al interior de otra accion de tutela.

Queda entonces solo pendiente la verificacion del
presupuesto de subsidiariedad, para lo cual hay que decir que si bien el
actor formuld recurso de apelacion en contra del auto de rechazo, que es
el que por esta via critica, y que al momento de interponer la presente
accioén aun no habia pronunciamiento al respecto y que ya despues,
habiéndose inadmitido tal recurso por el ad-quem, no formuld recurso de
reposicion y suplica, esa situacion no impide entender satisfecho el

presupuesto de subsidiariedad.

Téngase en cuenta que el auto reprochado no es susceptible
del recurso de alzada, de tal forma que resultaria un desproposito exigirle
al accionante que debia esperar a que se surtiera toda la instancia o que se
resolverian los recursos comentados cuando en realidad era claro que no
habria decision de fondo en su caso. Un requerimiento de ese estilo
equivaldria a un excesivo ritual manifiesto, lo cual es abiertamente
contrario a los fines de la accion de tutela y por tanto su queja

constitucional cumple plenamente los requisitos generales.

4.3.3. Ahora bien, pasando al segundo problema juridico, al

revisar el escrito de tutela la Sala observa que el accionante critica el auto
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del 1 de febrero de 2023, en el que el Juez Civil del Circuito rechazo el
tramite fundandose en que no se probO que €l fuese comerciante,
contrariando por completo la conclusion a la que llegd el Juez Civil
Municipal el 23 de noviembre de 2020, cuando afirmdé que si era
comerciante y por ende no podia acogerse a la ley 1564 de 2020.

Esta critica conllevO a examinar detenidamente cada
expediente y se encontrd que para noviembre del afio 2020 el Juez Civil
Municipal declaré que el sefior JORGE ENRIQUE HINESTROZA era
comerciante porque en ese contexto se probo que i) el accionante contaba
con registro mercantil en la camara de comercio; ii) contaba con 2
establecimientos de comercio activos; iii) figuraba como socio gestor en
una sociedad comercial; y iv) gestiond algunos créeditos llevados al
concurso bajo la calidad de comerciante.

En cuanto al tramite conocido por el Juez Civil del Circuito,
esta autoridad, en febrero de 2023, llegd a la conclusion de que no era
comerciante porque i) en su escrito de solicitud dijo percibirse como «no
comerciante»; i) No probo tener registro mercantil activo (fue cancelado
en junio de 2022); iii) Tampoco tiene establecimientos de comercio
activos; y iv) no logr6 demostrar que se anuncie al publico como
comerciante. Por ende, como quiera que la ley comercial exige una serie
de actos que permitan predicar el comportamiento habitual que constituya
a alguien como comerciante y aqui las pruebas apuntan en otro sentido,
concluyo que no ostentaba la calidad necesaria para ser admitido en ese

tipo de tramites.

En vista de ello, analizado lo anterior, se colige que el
resguardo solicitado en este escenario constitucional estad llamado al
fracaso, porque la providencia en cuestion no luce arbitraria, sino que fue

precisamente adoptada bajo argumentos razonables y racionales,
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derivados del caso en concreto. Notese que el Juez accionado explico por
qué, segun el material probatorio, actualmente el sefior HINESTROZA
MEJIA no puede entenderse como comerciante y ello le impide acogerse
al régimen especial de la ley 1116 de 2006.

En tal sentido, se entiende que la decision controvertida no
luce antojadiza, caprichosa o subjetiva, al margen de que se comparta,
descartandose la presencia de una via de hecho, de manera que la queja

constitucional no resulta prospera en este escenario.

La aparente anomalia descrita por el accionante no es de tal
naturaleza que pueda llegar a afectar el debido proceso. Con el objeto de
clarificar por qué la decision sometida al escrutinio constitucional no
comporta un defecto capaz de convocar la intervencion del juez de tutela,
se precisa indicar que aungue la normatividad comercial establezca actos
presuntivos de la calidad de comerciante (entre los que se encuentra
ostentar el registro mercantil, tener establecimiento de comercio abierto o
se exponga al publico como comerciante)!, estos actos aisladamente no
tienen la contundencia probatoria para acreditar la calidad de comerciante,

pues, se insiste, son apenas actos presuntivos.

La calidad de comerciante se adquiere cuando
profesionalmente se ejerce alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles y para comprobar ello es indispensable analizar el contexto en
que se ejecutan estas actividades para determinar si efectivamente se dan

las condiciones para ser entendido asi.

En esa senda, incumbe referir que el hecho aislado de que una

persona que inicia un proceso de insolvencia de persona natural no

1 Articulo 13 del Cédigo de Comercio.
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comerciante haya cancelado su registro mercantil o cerrado su
establecimiento de comercio coetdneamente o al poco tiempo antes de
promover aquel concurso, no es per se un acto que dé lugar al rechazo del
tramite de marras; bien pudo haber ocurrido que las condiciones que
provocaron aquella matricula mercantil no estaban fielmente involucradas
al ejercicio de actos mercantiles (cuya critica, de haberse hecho asi,
merece discutirse en otro escenario) o que simplemente se ejercio el

comercio un tiempo y luego cesaron tales actividades.

Del mismo modo, la cancelacion del registro mercantil
tampoco equivale por si solo a la pérdida de calidad de comerciante.
Recuérdese que dicha matricula, como se dijo, es tan solo un acto
presuntivo de tal calidad, por lo que para comprobar si una persona es o
no comerciante, la vigencia de su matricula mercantil es apenas un acto
consultivo por obligacion que no se traduce en el acto exclusivo de
confirmaciéon sobre ello, ya que existen distintas modalidades que
permiten conocer sidetermmada persona es 0 no comerciante y los efectos

que ello implica.

Los eventos expuestos son hechos que observados
separadamente no comportan una carga informativa suficiente para emitir
concienzudamente un juicio de valor respecto de la calidad de comerciante
que puede llegar a tener o no una persona. Lo importante es comprobar si
la persona en su contexto ejecuta profesionalmente actos mercantiles, es
decir, en el trafico de relaciones negocionales, su exhibicion al publico, la
continuidad y vigencia de sus actos mercantiles, y demas cuestiones que

hiladas hacen manifiesta esa calidad.

Para el caso en concreto el Juez Civil Circuito encontrd que
actualmente no se dan las condiciones para asumir que el accionante es

comerciante y tal afirmacion no rifie con la determinacion hecha por el
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Juez Civil Municipal hace més de dos afos, pues para esa epoca se probé
que las circunstancias eran distintas, sin que ello impida que al dia de hoy
pueda gestionar de nuevo aquella alternativa, y el presente razonamiento,
segun el cual la condicion de comerciante puede variar con el paso del
tiempo, debera ser admitida en ese espacio por el Juez del concurso para
que se le permita la promocion del tramite y evite un nuevo enfrentamiento

sobre este tema.

En tal sentido, se negara la presente accion.

5. PARTE RESOLUTIVA

Son suficientes las anteriores consideraciones para que esta Sala
de Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali (V),
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley, RESUELVA:

Primero. NEGAR el amparo deprecado en el presente tramite

constitucional, conforme lo explicado en la parte motiva.

Segundo. NOTIFIQUESE la presente decision por el medio
mas expedito.

Tercero. ORDENAR que, en caso de que no se impugne esta
decision, se remitan las presentes diligencias a la Corte Constitucional

para su eventual revision.

NOTIFIQUESE
El Magistrado Sustanciador,

JULIAN ALBERTO VILLEGAS PEREA
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Los demas magistrados intervinientes en la Sala,

FLAVIO EDUARDO CORDOBA FUERTES

JOSE DAVID CORREDOR ESPITIA
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