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RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTÁ

BOLETÍN  017 DE  12 DE NOVIEMBRE DE 2010

	1. PROVIDENCIAS DE INTERÉS DE ESTA CORPORACIÓN




1.1 Sala Civil 

1.1.1
DESISTIMIENTO TACITO. En los procesos ejecutivos es viable su decreto, aún después de dictada sentencia, si se recorren previamente los senderos trazados por el legislador  para que opere tal fenómeno.   

“para la configuración del desistimiento tácito deben darse varios requisitos y pasos.  Entre esos cabe destacar, que para continuar los trámites allí mencionados se requiera una carga procesal o acto de la parte que haya promovido el respectivo trámite, y que esa carga o actuación sea ordenada por el juez quien debe disponer "cumplirlo dentro de los treinta días siguientes", mediante auto que debe notificarse por estado y comunicarse al día siguiente por el medio más expedito.  

Durante ese término el expediente debe permanecer en secretaría, es decir, que no puede entrar al despacho, ya que de ocurrir esto, se aplican las reglas generales de suspensión y reanudación que contempla el artículo 120 del Código de Procedimiento Civil.  También interrumpe el término si se formula recurso de reposición, conforme al mismo precepto 120.

Adicionalmente, para que ese término se empiece a contar, es menester que el auto se notifique por estado, pero además que al día siguiente se envíe comunicación a la parte, o a su apoderado, si lo tiene, por el medio más expedito, y así, si esto último es mediante telegrama u otra forma de correo, basta que se envíe o se coloque en el correo, para que comience la contabilización del plazo, pues la norma no exige en parte alguna que primero sea recibida la comunicación, amén de que el plazo de treinta días es amplio.  Es más, esa comunicación expedita debe entenderse como suplementaria, para mayor garantía, y aunque es necesaria, no parece que hubiese sido instituida por la ley como una formalidad absoluta o que deba tener efectividad en todo caso, de tal suerte que rigen, entre otras, las reglas de información de las partes y apoderados sobre cambios de direcciones para recibir notificaciones, so pena de surtirse válidamente en la anterior (art. 71-4 CPC).

Si transcurrido el aludido término de treinta días, "sin que el demandante o quien promovió el trámite respectivo haya cumplido la carga o realizado el acto ordenado", ahí sí se produce el desistimiento tácito que contempla la norma.

Por manera que, en compendio, para que se configure el desistimiento tácito contemplado en la norma antes mencionada, es básico que exista la necesidad de impulsar una carga procesal en cabeza de alguna de las partes, que esa necesidad sea ordenada de manera directa por el juez a la parte que no la ha realizado, a través de auto que así lo señale, que debe notificarse por estado y comunicarse por un medio expedito, es decir, debe existir la decisión que determine cuál es la carga incumplida, quién debe cumplirla, junto con la advertencia del término para llevarla a cabo.
[…]

es necesario revisar la aplicación del desistimiento tácito en los procesos ejecutivos, antes de la sentencia de impulso de la ejecución y después de la misma, tomando en cuenta los métodos de interpretación histórico, gramatical y teleológico de la norma.

En torno a la historia y la teleología de la ley, no hay discusión en cuanto a que el desistimiento tácito opera en los procesos ejecutivos, pues así fue concebido desde la génesis de la ley 1194 de 2008, para fines de descongestión de los despachos judiciales.  

Según el informe de ponencia de la Cámara de Representantes para primer debate -en comisión- y segundo debate -en plenaria- del proyecto 062 de 2007, suscrito por los ponentes Orlando Guerra De La Rosa, Jaime Durán Barrera y Alvaro Morón Cuello, luego de analizar el proyecto inicial del Gobierno sobre perención, con la colaboración del Instituto Colombiano de Derecho Procesal y de conceptos académicos, se optó por el desistimiento tácito, del cual se anotó en el "pliego de modificaciones", entre varias cosas, que era para "las necesidades de acabar con la congestión judicial", como herramienta "útil para el impulso de los diferentes procesos, evitando el estancamiento de estos y las dilaciones procesales que las partes puedan pretender", e impedir el sometimiento de las personas a  un proceso, a veces con medidas cautelares, que se abandona.  También se destacaron las ventajas del desistimiento tácito, como su "aplicación en todo tipo de procesos civiles.  No importa si se trata de un proceso de conocimiento, de un ejecutivo o de uno de liquidación.  Lo cierto es que si el juez no puede darle impulso en la forma en que la ley se lo ordena por falta de un acto de quien lo promovió, el proceso no debe seguir en el despacho Judicial, pues sólo causa estorbo" (se subraya).  

Esos argumentos también fueron reiterados en las ponencias del senador Hernán Andrade Serrano para los debates del proyecto 169 de 2007 en el Senado de la República.

Desde la óptica gramatical tampoco hay duda que en el proceso ejecutivo debe operar el desistimiento tácito, ya que el nuevo artículo 346 consagra los efectos del desistimiento tácito en el inciso 4°, donde prevé que si se trata de la segunda vez, "se extinguirá el derecho pretendido" y el juez debe ordenar "la cancelación de los títulos del demandante si a ellos hubiere lugar".  A renglón seguido se refiere a los efectos del primer decreto del desistimiento tácito, donde de manera expresa incluye al proceso ejecutivo, pues anota que "deben desglosarse los documentos que sirvieron de base para la admisión de la demanda o libramiento del mandamiento ejecutivo, con las constancias del caso, para así poder tener conocimiento de ello ante un eventual nuevo proceso" (se subraya).”
[…]

despejado que el desistimiento tácito tiene aplicación en los procesos ejecutivos, es difícil ver el por qué no cabe en los mismos después de proferirse la sentencia que impulsa la ejecución, si el nuevo artículo 346 del Código de Procedimiento Civil no traza ninguna limitación en ese sentido, ni puede deducirse de su contexto.

Naturalmente, si el proceso ejecutivo no termina con la sentencia que ordena continuar la ejecución, porque la misma es un acto de impulso del proceso que debe culminar con el pago al acreedor, también es lógico aplicar el desistimiento tácito de la demanda, o de cualquier otro de los trámites previstos en el artículo 346 ibídem, ya que el proceso sigue pendiente, con todas las consecuencias aparejadas a ese estado, sobre todo el mantenimiento del proceso a cargo de la administración de justicia y la consecuente congestión que quiere remediarse con esa figura, así como posibles medidas cautelares que pueden mantenerse sin justificación.  De ahí que si en estos procesos la sentencia es una etapa más, no puede justificarse que las partes, en especial el ejecutante, puedan mantenerse inmóviles o totalmente indiferentes ante las cargas que puedan incumbirles y que, por consiguiente, sea improcedente el desistimiento tácito.  Sería como estimar que el desdeño por la actuación procesal en estos procesos, es inmune a los efectos del desistimiento tácito luego de la sentencia.

Igualmente, no podría verse problema en relación con el título ejecutivo, pues como dice el ya comentado citado precepto 346, inciso 4°, si el desistimiento es por primera vez, "deben desglosarse los documentos que sirvieron de base para la admisión de la demanda o libramiento del mandamiento ejecutivo, con las constancias del caso, para así poder tener conocimiento de ello ante un eventual nuevo proceso", que si ya hubo sentencia para continuar la ejecución, se aplica la norma en cuanto al desglose de los documentos que sirvieron de base a la orden de pago para que luego de la veda pueda promoverse el nuevo proceso.  Y si el desistimiento ocurre por segunda vez, pues se extingue el derecho, y el juez debe ordenar "la cancelación de los títulos del demandante", como también estatuye la regla analizada.

8. De otro lado, es verdad que en la segunda fase del proceso ejecutivo hay ciertas cargas que el legislador distribuye entre ambas partes, verbi gratia, presentar el avalúo y la liquidación del crédito, o pedir el remate en ciertos eventos (arts. 516, 521 y 523 del CPC), e inclusive la liquidación también debe ser elaborada por el juzgado ante la inactividad de las partes.*  Empero, eso no impide el desistimiento tácito, pues las cargas, como bien se sabe en la teoría general del proceso, son conductas facultativas o derechos de las partes, que no deberes u obligaciones, de suerte que es desatinado considerar que si el ejecutante, acaso el principal interesado en la ejecución, abandona los trámites tendientes al avalúo, remate y pago del crédito y las costas, el ejecutado tenga que responder forzosamente por dichas cargas, sin que nunca pueda aplicarse la comentada medida de cesación procesal.  

* Así era cuando se profirió este auto, pero actualmente, según la ley 1395 de 2010, el despacho judicial no puede hacer la liquidación del crédito.    

Tal parecer luce aberrante y desasido del debido proceso, en la medida en que conlleva una especie de condena perpetua al ejecutado a proceder contra sí mismo, quien tendría que abdicar sin más de su derecho a resistirse contra la ejecución, y en todo caso verse compelido a asumir la posición del ejecutante, o mejor, ejecutante de sí mismo.  Pagar es un deber y es deseable que toda persona honre la palabra empeñada, es cierto, y puede exigirse en forma coercitiva, pero el deudor también tiene derecho a resistirse contra el pago, tanto más si el propio acreedor abandona o descuida las actuaciones tendientes a efectuar el cobro forzado.

Aparte de lo dicho, es posible que ocurran situaciones en que tal vez sea problemática la viabilidad del desistimiento tácito, como sería el caso en que no se hayan podido aprehender bienes del ejecutado, pues en eventos de estirpe semejante sería injusto exigir al ejecutante que cumpla carga alguna para realizar embargos, y que ante la imposibilidad de lograrlos se le sancione con dicha figura, porque es principio conocido que nadie está obligado a cosas imposibles (ad imposibillia nemo tenetur).”
FUENTE NORMATIVA
: LEY 1194 DE 2008



: LEY 1285 DE 2009, ARTICULO 23 




: ARTICULO 71 INCISO 4 DEL C.P.C.



: ARTICULO 516 DEL C.P.C.



: ARTICULO 521 DEL C.P.C.





: ARTICULO 523 DEL C.P.C.
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1.1.2
OBJECION A LA LIQUIDACION DEL CREDITO
DIFERENCIA ENTRE TASA DE INTERES EFECTIVO Y TASA DE INTERES NOMINAL.

“Ya descendiendo al caso sub judice, vistos los motivos de inconformidad de los apelantes, la providencia debe confirmarse, pues además de insistir en temas que ya fueron debatidos en ocasiones anteriores, lo cierto es que para el caso concreto no es acertado el argumento en cuanto a una real diferencia entre la tasa nominal y la tasa efectiva de interés para liquidar el crédito, y que aquí puede aplicarse el interés nominal, teniendo como límite máximo el 5%, acordado entre las partes cuando era permitido, así en los periodos posteriores lo pactado deba rebajarse hasta límite legal vigente en cada periodo, conforme se expuso en la sentencia, sin que se observe desconocimiento de dichas reglas.

3. De ahí que no puedan aceptarse los argumentos relacionados con las distinciones entre tasas de intereses nominal y efectiva, ya que para efecto de cobros judiciales vencidos años atrás vienen a ser coincidentes o equivalentes, por cuanto los intereses en los procesos judiciales de cobro se pagan al final, esto es, en forma vencida para periodos de más de un año, pues no se pagaron periodo por periodo, como pasa a explicarse.

Ciertamente debe distinguirse entre interés simple, interés compuesto e interés efectivo, pero esas distinciones en realidad no pueden aplicarse sin el debido cuidado en los procesos de cobros forzados a través de la justicia. 

El primero, el interés simple, es el porcentaje fijado por la ley o por el pacto de las partes, y que se aplica al final del periodo respectivo, junto con la devolución del capital, como por ejemplo, $1.000,oo prestados al 24% anual, pagadero todo al final del año previsto, que son $240,oo, para un total de capital e intereses de  $1.240,oo.  Ahí puede decirse que la tasa de interés es 2% mensual, pero si los intereses se pagan al final junto con la devolución del capital, serán por el mismo monto de $240,oo. 

El segundo es el interés compuesto, que se devenga por un monto de dinero en diversos periodos de tiempo, que se capitaliza o se agrega al capital, directa o indirectamente, de tal suerte que los intereses devengados producen o son susceptibles de producir nuevos intereses.  Lo de "directa o
indirectamente" es por darle un nombre que luego se explica.  El interés compuesto se obtiene con la siguiente ecuación matemática:  

VP =  VI ( 1 + i )n, cuya explicación es de esta manera:

VP:
es el valor que desea obtenerse, es decir, el valor de la suma original traída a valor presente, o al tiempo en que finaliza la operación.

VI:
es la suma inicial que va a ser objeto de capitalización de intereses, en el caso los $1.000,oo.

i:
es la tasa de interés que se va a aplicar, que si es del 2% mensual, en la fórmula es 0,02 (se obtiene de 2/100).

n:
es el exponente que representa el número de periodos, como meses cuando el pago es mensual, durante el cual se aplica la capitalización de intereses, que para el ejemplo son 12 meses.

Entonces, en el ejemplo de los $1.000,oo al 2% mensual durante un año, se tendría:   VP = 1.000,oo (1 + 0,02)12   

VP =  1.000,oo x (1,268);  luego VP = $1.268,oo. 

Hay capitalización que aquí se ha llamado "directa" cuando obedece a que sencillamente el deudor devuelve los intereses capitalizados al final del periodo, en el ejemplo, entregar $1.268,oo.  Es "indirecta" cuando la capitalización parece imperceptible, aunque la hay, como si en el ejemplo se paga mensualmente el 2% de intereses, caso en que a pesar de no decirse hay capitalización o una mayor tasa en términos efectivos, porque los $20,oo que mensualmente recibe el acreedor puede a su vez prestarlos y extraerle nuevos intereses.  De ahí que puede verse la diferencia entre $240,oo de interés nominal simple y $268,oo como interés compuesto.

Fue esa última forma de capitalización de intereses, es decir, los intereses que se pagan periódicamente antes de vencerse el plazo final, que junto con otros cobros directos o indirectos por el crédito, dio lugar a la noción de interés efectivo, por oposición al interés nominal, y así en el caso que se viene ejemplificando, el 2% nominal anual ó 24% nominal anual, es equivalente a un interés 2,23% efectivo mensual ó 26,8% efectivo anual.

4. Así, el interés nominal es básicamente el interés simple, es la cifra concreta que se pacta para los periodos, ya sea conforme al que fije la ley o se pacte entre las partes (2%, 3% mensual, 24 anual, etc.)

En cambio, el interés efectivo es el que incluye toda utilidad o ventaja, directa o indirecta, para el acreedor con el pago de intereses, y contiene no sólo el interés compuesto por los pagos periódicos que pueden a su vez generar nuevos intereses, sino también otros rubros como los costos de estudio del crédito, el interés anticipado, entre otras cosas, la denominada reciprocidad de mantener una suma en poder del acreedor.  Y en esas hipótesis, la tasa nominal se aumenta en términos efectivos, cuando los réditos respectivos se van pagando periódicamente, ya que, cual se dijo, el acreedor los puede volver a prestar y obtener nuevos intereses, como también se aumenta con cobros directos o indirectos por razón del crédito. 

Una fórmula para saber el interés efectivo es la siguiente: 1+ i = (1+ j/n)n, cuya explicación es así:

i:
equivale al interés efectivo que quiere saberse.

j:
es el interés anual nominal.

n:
equivale al número de periodos, como meses.
De donde en el caso de 2% mensual ó 24% anual nominal,  la fórmula se aplica así:  1  +  i  =   ( 1 + 0,24/12)12;

Entonces, 1 + i  =  1,268; 

Luego,  i  =  1,268  -  1  =  0,268, que es igual al 26,8% anual.

5.
De ese modo, si el interés efectivo es el que incluye para el acreedor toda utilidad o ventaja, directa o indirecta, e incluye conceptos como el interés compuesto surgido de los pagos periódicos antes del vencimiento final, según viene de explicarse, es meridiano que en la liquidación del crédito en procesos de ejecución no puede disminuirse la tasa nominal periódica so pretexto de que la tasa efectiva es inferior, porque en puridad, dada la peculiaridad de que normalmente dentro de los procesos no hay pagos periódicos, sino que el pago total de capital e intereses está proyectado para después del final del periodo convenido, a menudo después de un año de estar impagados los intereses, o periodos más largos, hay coincidencia entre el interés nominal o interés simple y el interés efectivo.

Así, en el ejemplo de los $1.000,oo al 2% mensual, si en un proceso ejecutivo se hace la liquidación del crédito con capital e interés cuyo pago apenas se espera o se proyecta para después del periodo convenido, y cuando haya dinero disponible producto de las medidas cautelares, ese interés nominal de 2% será igual al efectivo, porque serían simplemente $20,oo mensuales multiplicados por el número de meses transcurridos hasta cuando se hace la contabilización del crédito.  Si, verbi gratia, han pasado cuatro años, son 48 meses multiplicados por $20,oo, para $960,oo en intereses, monto que sin discusión alguna es el interés efectivo, porque es el lucro o ventaja que efectivamente va a recibir el acreedor ejecutante, que coincide con el nominal que se cancela en forma simple.

Cosa distinta es que el cálculo de los intereses se hiciese capitalizando los mismos al final, o que los pagos se hicieran periódicamente, pero no ocurre así, ya que el pago es a lo último, cuando hay numerario disponible para la actuación judicial y puede entregarse al ejecutante.

Ahora, no se discute que una tasa de interés nominal mensual, como la de 2%, puede generar interés efectivo superior, pero insístese, tan sólo puede ocurrir cuando se capitalizan los intereses, o cuando se hacen pagos periódicos de 2% mensual, como se vio en el ejemplo antes anotado;  en contraste, cuando el pago de la tasa nominal se hace al final de los periodos pactados, hay coincidencia entre interés nominal e interés efectivo.

Es más, conviene precisar que la distinción entre interés nominal e interés efectivo, en términos reales opera cuando se trata de pagos mensuales inferiores a un año, y por eso que las certificaciones de la Superintendencia Financiera se expresan en términos de interés efectivo anual.  Este aspecto económico acompasa con lo previsto en el artículo 886 del Código de Comercio, según el cual "los intereses pendientes no producirán intereses sino desde la fecha de la demanda judicial del acreedor, o por acuerdo posterior al vencimiento, siempre que en uno y otro caso se trate de intereses debidos con un año de anterioridad, por lo menos".
Puede verse, entonces, que bajo dicho precepto es lícita la capitalización de intereses "desde la fecha de la demanda judicial del acreedor, o por acuerdo posterior al vencimiento", siempre y cuando en ambos casos "se trate de intereses debidos con un año de anterioridad, por lo menos".

6. Por donde aflora de todo lo anotado, que no hay yerro en la liquidación del crédito aquí cuestionada, en primer lugar, porque al momento de constituirse el crédito cobrado se acordó un interés del 5% mensual, el cual, como fue explicado en la sentencia y en el auto que denegó la aclaración de la misma, no era ilegal, pues dicho porcentaje era permitido, aunque debe tenerse en cuenta el límite legal que sea menor para los cálculos correspondientes en los periodos posteriores, situación que también ya se explicó en providencias precedentes, y que la parte demandante ha respetado, según se observa.”
FUENTE NORMATIVA
: ARTICULO 886 DEL C.CO.  
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1.2 Sala de Familia  

1.2.1
DEBIDO PROCESO- DERECHO DE CONTRADICCIÓN EN MATERIA DE RECOMPENSAS.

RECOMPENSAS A FAVOR DE LA MASA SOCIAL. PARA QUE FORMEN PARTE DEL ACTIVO DE LA SOCIEDAD REQUIEREN DE LA ACEPTACIÓN EXPRESA POR PARTE DEL OBLIGADO EN LA DILIGENCIA DE INVENTARIOS Y AVALÚOS Ó DECISIÓN JUDICIAL QUE AL RESOLVER EL  INCIDENTE DE OBJECIÓN A ESTOS, DECIDA  INCLUIRLAS COMO ACTIVO DE LA SOCIEDAD. 
“el reconocimiento y relación de pasivos sociales, exige según el artículo en mención, dos requisitos: a) prueba calificada de existencia, pues se trata de título que preste mérito ejecutivo; b) aceptación expresa del obligado o en su lugar, aceptación tácita por no asistir a la respectiva diligencia, de modo que, es la audiencia de inventarios la oportunidad procesal prevista en la ley para definir la inclusión o exclusión del pasivo. En ella, los interesados pueden aceptarlo o no, y basta con hacer la manifestación de rechazo para obligar a los acreedores a acudir al proceso pertinente y al Juez a excluir de los inventarios el pasivo rechazado 

[…]

“la recurrente agotó la ocasión procesal para discutir el pasivo social en la audiencia de inventarios y avalúos a la que no asistió.
Pero no ha de confundirse el pasivo social, con el pasivo a cargo de uno de los cónyuges o a cargo de la sociedad conyugal, técnicamente conocido como recompensa, porque el procedimiento para inventariar estos rubros es distinto del aplicable al pasivo social. Es más, cuando  la recompensa está a cargo de uno de los cónyuges hace parte del “activo social”, en el que debe incluirse para facilitar la contradicción por vía de objeción. Ahora, como se trata de una obligación a cargo de uno de los cónyuges  ha seguirse la regla del numeral 2, inciso 2° del artículo 600 del C. de P. C., que prevé: 

“En el activo de la sociedad conyugal se incluirán las compensaciones debidas a la masa social por el cónyuge sobreviviente o por el difunto, siempre que se denuncien por la parte obligada o que ésta acepte expresamente las que denuncie la otra. En los demás casos, se procederá como dispone el artículo siguiente”.

Y el artículo siguiente, es decir, el 601 del C. de P. C, lo que regula es el trámite incidental para inclusión de recompensas.

En otras palabras, las recompensas que integran el inventarios a diferencia del pasivo, no son susceptibles de inclusión tácita y solo se tendrán por tales y se incorporarán al inventario en los siguientes casos: a) cuando las denuncie el obligado (no es este el caso porque la obligada no las denunció, lo  hizo su contraparte); b) cuando se acepten expresamente por el obligado, (no es este el caso porque la obligada no asistió a la audiencia de inventarios por tanto, no las aceptó expresamente); c) cuando propuestas como objeciones a los inventarios, o solicitada su inclusión en la misma oportunidad, la justicia decida que deben incluirse (no es este el caso, porque quien pretendía incluir la recompensa no pidió a través del trámite del artículo 601 del C. de P. la inclusión de recompensas a través del trámite incidental, y en cambio la parte obligada rechazó su inclusión objetando las partidas).
De esta manera, la partida sexta inventariada en el pasivo social, que no es pasivo social, pero definida literalmente como “Recompensa en cabeza de la compañera permanente y a favor de IGNACIO GUZMÁN por $15’550.000.oo”, no puede considerarse incorporada al inventario, porque el trámite de inclusión de las compensaciones exige, al contrario del pasivo social, aceptación expresa del obligado a pagarla, en este caso, la señora HERLINDA HERNÁNDEZ, quien no la aceptó, por el contrario la rechazó, y quien reclama su inclusión no solicitó incluirla mediante trámite incidental en el término de traslado de los inventarios (artículo 601 del C. de P. C.).

Y es que el defecto de técnica jurídica en que incurre la parte que presenta el inventario al incluir la recompensa como pasivo, impidió la discusión sobre la existencia de ese activo social, de ahí que el Juzgado con razón hubiese “rechazado por extemporánea” cualquier discusión sobre el pasivo, la que como se sabe, se agota en la audiencia respectiva, pero a la vez excluyó la discusión sobre la inclusión. Obsérvese por el contrario, que si la recompensa se inventaría como debe ser dentro del activo social, ese activo bien podía ser objetado en el término de traslado para provocar la discusión sustancial sobre la existencia de la obligación. 

Igual suerte corre la partida No. 5, inventariada como pasivo social cuando no lo es, pues en ella y de modo indebido se incluyó como pasivo social una obligación a cargo de la señora HERLINDA HERNÁNDEZ, por valor de $6.600.000, rubro que responde técnicamente al concepto de recompensa y que como tal, no puede tener el mismo tratamiento del pasivo social.

En este orden de ideas, no pueden considerarse tácitamente incluidos aquellos rubros que técnicamente correspondan al concepto de “recompensa”, en este caso, a las partidas 5ª y 6ª de los inventarios en las que bajo el disfraz de pasivo social, se incluyen las siguientes obligaciones:

· “En cabeza de la compañera permanente, aporte a estudio para el menor FABIÁN IGNACIO GUZMÁN HERNÁNDEZ, en valor de $6’600.000.”
· “Recompensa en cabeza de la compañera permanente y a favor de IGNACIO GUZMÁN por $15’550.000.oo”.
Estos rubros como ya se dijo, no son susceptibles de inclusión tácita y puesto que no se incorporaron al haber social por alguno de los mecanismos jurídicos analizados en líneas precedentes, lo que llevó a rechazar su discusión en el trámite incidental, no hacen parte del activo inventariado ya que como pasivo a cargo de la recurrente no pueden incluirse sin haber  oído a quien es obligada al pago, en su reclamación sobre inexistencia de esas obligaciones.

Por otra parte, el reproche a la inclusión de activos por indebida valoración de los bienes ciertamente es extemporáneo, porque es la audiencia de inventarios la ocasión procesal prevista para objetar los valores y solicitar un avalúo pericial. En este sentido, la decisión recurrida acierta al no reabrir un debate zanjado en la audiencia sobre el valor de los activos (artículo 600 del C. de P. C., numeral 1°, inciso 3°).”
FUENTE NORMATIVA
: DECRETO 2821 DE 1974, ARTÍCULO 42




: ARTÍCULO 1310 DEL C.C.




: ARTÍCULO 600 DEL C.P.C.




: ARTÍCULO 601 DEL C.P.C.




: ARTÍCULO 605 DEL C.P.C.




: ARTÍCULO 625 DEL C. P. C., NUMERAL 5º 
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1.3 Sala Laboral  
1.3.1
“ES PROCEDENTE EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES CAUSADA POR EL FALLECIMIENTO DE UN AFILIADO, SIEMPRE QUE SE VERIFIQUEN LOS SUPUESTOS FÁCTICOS DEFINIDOS  EN LAS DISPOSICIONES APLICABLES, AUNQUE LA MUERTE OCURRA EN VIGENCIA DE CUALQUIER OTRA NORMA POSTERIOR” 

“(…) En consecuencia, cuando los supuestos fácticos fundamentales para la adquisición del derecho han ocurrido en vigencia de las normas derogadas, el derecho se causó, aun cuando esté pendiente para su ejecución o pago de la llegada de un término o plazo.   …. 

Esta última situación es la que ocurre en el presente asunto, pues si bien es cierto que el causante falleció en vigencia de la Ley 100 de 1993 (modificada por la Ley 797 de 2003), sin que hubiera ocurrido el hecho que la norma regula para el pago de las mesadas que demanda su beneficiaria (muerte del afiliado -pensión de sobreviviente del artículo 46-), también es cierto que cuando esa normatividad entró en vigencia, ya habían ocurrido los dos supuestos fácticos fundamentales que el Acuerdo 049 de 1990 contempló para que el derecho a la pensión solicitada se causara, de tal forma, que había nacido pero pendía su ejecución o pago de la llegada de un término o plazo, entendiendo que la muerte es un plazo pues, aunque indeterminado, ocurre inexorablemente respecto de todos los seres vivos.

En efecto, acorde con el artículo 25 del Decreto 758 de 1990 que aprobó el Acuerdo 049 de febrero 1° de 1990, para tener derecho a la pensión indicada, se requiere que a la fecha del deceso, el asegurado haya reunido el número y densidad de cotizaciones que se exigen para tener derecho a la pensión de invalidez por riesgo común o que estuviere disfrutando de la pensión de invalidez o de vejez.  A su vez el artículo 6° ibidem  prevé que para tener derecho a la pensión de invalidez de origen común es indispensable haber cotizado 150 semanas dentro de los seis años anteriores a la fecha del fallecimiento o 300 semanas en cualquier época con anterioridad al estado de invalidez”.

FUENTE NORMATIVA
: CONSTITUCIÓN NACIONAL, ARTÍCULO 53 




: LEY 100 DE 1993, ARTÍCULO 36




: LEY 100 DE 1993, ARTÍCULO 141




: LEY 797 DE 2003, ARTÍCULO 9°



: DECRETO 758 DE 1990, ARTÍCULO 25 
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1.3.2
“NO ESTÁN EXCLUÍDAS DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA LAS DECISIONES QUE EN PRIMERA INSTANCIA RESULTAN TOTALMENTE DESFAVORABLE A LAS PRETENSIONES DEL BENEFICIARIO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL”

“La Sala se apartó de la ponencia presentada, según la cual no procedía la consulta en asuntos como el presente, pues mayoritariamente considera que quien reclama un derecho causado con ocasión de la ejecución de un contrato de trabajo, tiene la condición de  trabajador en los términos del artículo 69 del Código de Procedimiento Laboral, independientemente de si el reclamo lo dirige contra quien fue su empleador o contra una entidad obligada a reconocer prestaciones en el sistema de seguridad social.

Según lo establece el artículo 69 del C.P.L., existe un grado de jurisdicción denominado consulta, mediante el cual los Tribunales Superiores deben conocer el contenido de las sentencias de primera instancia que han sido totalmente adversas a las pretensiones del trabajador, o que han sido adversas a la Nación, al departamento o al municipio, cuando no sean apeladas. Este grado de jurisdicción pretende el amparo o protección de los intereses que la Ley sustantiva consagra en favor de los trabajadores o de las entidades de derecho público, a quienes les resulta prohibido renunciar a favor de terceros, los derechos nacidos de la aplicación de una norma Legal.

Por ello en nuestro concepto, se debe entender que es trabajador en los términos de los artículos 5º y el 22 del C.S.T., la persona natural que reclama un derecho que se causó con ocasión de la ejecución de un contrato de trabajo, sin importar que el reclamo sea dirigido contra quien fue su empleador o contra una entidad obligada a reconocer prestaciones irrenunciables en el sistema de seguridad social.”

FUENTE NORMATIVA
: ARTÍCULO 1551 DE C.C



: ARTÍCULO 5° DEL C.S.T.



: ARTÍCULO 22 DEL C.S.T.



: ARTÍCULO 69 DEL C.P.L.



: ARTÍCULO 488 DEL C.P.L.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA PENAL

1.- PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACIÓN
1.1.  M. P. CEPEDA DE NOPE SARA – Rad. 11001310400320070071401 CASO DRAGACOL (14-09-10) SERVIDOR PÚBLICO – Particular que celebra contrato con el Estado, el cual no implique transferir funciones públicas, no adquiere la condición de servidor público / DETERMINADOR – Noción – Configuración - Diferencias con el autor mediato / PECULADO POR APROPIACIÓN – Antijuridicidad material / DETERMINADOR – Para su configuración no es imprescindible identificar o responsabilizar penalmente al sujeto determinado / CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL – Como instrumento para defraudar el patrimonio público
“Así las cosas, se hace indispensable analizar en primer término lo relacionado con la calidad de sujeto activo del procesado REGINALD BRAY BOHÓRQUEZ en atención a la suscripción de los mencionados contratos, es decir, si por razón de esos actos jurídico públicos adquirió una función pública y, por ende, la condición de servidor público, o siguió siendo un particular, toda vez que mientras la Fiscalía considera que debe responder como determinador del delito de peculado por apropiación al no tener las calidades de servidor público, el a quo señaló que ejerció transitoriamente funciones públicas y por tanto en el evento de un reproche penal, que finalmente no consideró, debía responder como autor mediato.

“Tradicionalmente ha venido sosteniendo la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, para efectos penales, el contratista  cumple  funciones públicas en lo concerniente a la celebración, ejecución y liquidación de los contratos que celebren con entidades estatales, atribuyéndole la responsabilidad que en esa materia la ley le otorga a los servidores públicos
.  

“No  obstante,  la H. Corte Suprema también ha planteado interrogante en el sentido de si los contratistas como sujetos particulares, pierden su calidad de tal por razón de su vinculación jurídica contractual con la entidad estatal, señalando al respecto, que si el objeto del contrato no tiene como finalidad transferir funciones públicas al contratista, sino la de conseguir la ejecución práctica del objeto contractual, con el fin de realizar materialmente los cometidos propios del contrato, necesario es concluir que la investidura de servidor público no cobija al particular.

“En otras palabras, si su labor es estrictamente material y no jurídica, el contratista se constituye en un colaborador de la entidad estatal con la que celebra el contrato administrativo para la realización de actividades que propenden por la utilidad pública, pero no en calidad de delegatario o depositario de sus funciones. 

“En ese orden de ideas, el contratista que celebra contratos con las entidades estatales, sólo adquiere la condición de servidor público por extensión cuando con motivo del vínculo contractual asume funciones públicas, es decir, ese acuerdo de voluntades implica transferencia de una función de esta naturaleza, como por ejemplo la prestación de un servicio público a cargo del Estado, el recaudo de caudales o manejo de bienes públicos.

(…)

“Así las cosas, encuentra esta Colegiatura que acorde a lo sostenido por  la  Fiscalía en la acusación, en desarrollo de la vista pública y en su recurso de apelación, así como lo afirmado por los demás recurrentes, es imperativo predicar que REGINALD BRAY BOHORQUEZ actuó como determinador de la conducta punible de peculado por apropiación, pues efectivamente logró que el apoderado del Ministerio de Transporte diera por ciertas y legitimas todas y cada una de las pretensiones que reclamaba, sin que en modo alguno encuentre eco la afirmación del a-quo ni de la defensa y procesados que la actuación de REGINALDO respecto de alguno de los hechos se enmarque en la figura del autor mediato. 

(…)

 “De acuerdo con el artículo 30 del Código Penal, Ley 599 de 2000. “quien determine a otro a realizar la conducta antijurídica incurrirá en la pena prevista para la infracción”. 

“Frente a esta forma de participación, el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria penal, ha señalado: 

“El determinador como forma especial de la participación, es aquella persona que por cualquier medio, incide en otro y hace surgir en el autor determinado la decisión de realizar la conducta punible. Quiere decir lo anterior que su conducta y su rol se limita a hacer nacer en otro la voluntad de delinquir, y como conducta contrae elementos a identificar. En efecto:

Los aspectos esenciales que identifican ese comportamiento, están dados en que aquél se constituye en el sujeto que de manera dolosa (en tanto, no puede haber determinación culposa) provoca, genera, suscita, crea o infunde en su referente, tanto la idea como la voluntad criminal, resultados que como bien lo ha dicho la jurisprudencia, pueden darse de diversa manera o en especial por la vía del mandato, convenio, la orden, el consejo o la coacción superable.

Desde la teoría del delito, bajo la cual se entiende que los itinerarios puramente ideativos de los comportamientos ilícitos no son punibles porque ello traduciría penalizar las expresiones del pensamiento, se comprende que los actos del determinador no se pueden quedar en la simple cooperación o solidaridad moral ni en sólo hacer surgir en el otro la idea o en reforzar la ya existente al respecto, sino que además, deberá ser incidente en la génesis de la voluntad criminal del inducido, la cual debe tener una materialización consumada o al menos tentada, pues sin ese principio de ejecutividad no puede haber autoría y menos participación en esa modalidad.

“Así entonces, encontramos que unas de las posibilidades conductuales para que una persona sea considerada determinador, es la asociación, el consejo, el acuerdo, entendida la asociación como la concurrencia de voluntades para la realización de un fin común, y en el presente evento considera esta Colegiatura contrario a lo sostenido por el a quo, que pese a no existir prueba directa que refiera esa forma de participación entre REGINALD BRAY BOHORQUEZ y JUAN CARLOS CHÁVEZ MAZORRA en querer defraudar el patrimonio del Estado, existen en el plenario una serie de elementos materiales y circunstancias que permiten llegar a esa conclusión, que BRAY BOHORQUEZ hizo nacer en CHAVES MAZORRA la realización de la conducta punible atribuida y éste aun conociendo el carácter ilícito de la misma quiso su realización.

“Es indudable que JUAN CARLOS CHAVÉS MAZORRA, dada su calidad de servidor público del Ministerio de Transporte y principalmente por razón de sus funciones, tenía el deber jurídico de custodiar el patrimonio de la entidad pública, y por ende, relación funcional con el objeto material del delito de Peculado por Apropiación investigado, máxime que había recibido designación especial para actuar en nombre y representación del Ministerio en los procesos de arbitramento y conciliación extrajudicial que se adelantaban en la Cámara de Comercio,  con innegables facultades para negociar y por tanto era su deber legal proteger el patrimonio del Estado; sin embargo, aceptó saldos de actas pendientes de pago inexistentes, acordó días de  espera o “stand by” no demostrados, acordó precios de disponibilidad por fuera de las cláusulas de los contratos, reconoció perjuicios inexistentes, etc., situaciones que no hubieran ocurrido si no tuviese compromiso con el contratista para aceptarlas de cualquier forma, pues un hombre de las capacidades, experiencia, y cualidades de CHAVES MAZORRA tuvo que haber consultado y verificado previamente que era lo realmente debido, si efectivamente todas y cada una de las pretensiones estaban demostradas, si las propuestas eran legitimas, acorde con la ley.

(…)

 “De ahí que el argumento expuesto en la sentencia apelada alusivo a que REGINALD BRAY BOHÓRQUEZ, no fue determinador sino autor mediato, porque como representante de DRAGACOL S.A. adquirió una posición preeminente no sólo para inducir en error a JUAN CARLOS CHÁVES MAZORRA, sino para lograr las resultas de la conciliación extrajudicial, la Sala considera que el planteamiento parte de una premisa falaz alejada del acervo probatorio, pues lo que se evidencia de manera clara y diáfana es que a raíz de las calidades profesionales y laborales de CHAVES MAZORRA, no resulta posible ni creíble que haya sido inducido a un falso juicio de convicción por el aquí procesado en relación con la reclamación patrimonial presentada y luego  aceptada en la conciliación entre las partes, si se tiene en cuenta que el señor CHÁVES MAZORRA, es abogado titulado egresado de la Universidad Javeriana, especializado en materias afines con el tema de la contratación administrativa y la función pública, al punto que ostentaba el cargo de Jefe de la Oficina Jurídica del Ministerio de Transporte e integrante del Comité de Defensa Judicial y Conciliación del mismo y apoderado del Ministerio, es más dijo haber intervenido como asesor en la preparación, trámite y discusión del proyecto de ley que se debatió en el Congreso de la República y que dio origen a la expedición de la Ley 80/93, que contiene el Régimen de Contratación de la Administración Pública; por el contrario lo que se evidencia  es que se trataba  de una persona profundamente conocedora del tema objeto de debate;  por consiguiente, no era presa fácil del engaño o de la manipulación a su voluntad por parte del contratista para que lo utilizara como instrumento en la ejecución de los hechos objeto de investigación.  

“Recuérdese que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
, con apoyo en su jurisprudencia anterior, reiteró que el autor mediato “es aquella persona que desde atrás en forma dolosa domina la voluntad de otro al que determina o utiliza como instrumento para que realice el supuesto de hecho, quien en todo evento actúa ciego frente a la conducta punible, efecto que logra aquél a través del error invencible o de la insuperable coacción ajena.”
“No es admisible que el abogado JUAN CARLOS CHÁVES MAZORRA, de quien según el planteamiento del  quo, operaría como instrumento, pudiera actuar de manera consciente y voluntaria respecto de la ejecución material de la conducta pero siendo ajeno y desconociendo el carácter ilícito de su comportamiento, precisamente porque por su condición de profesional del Derecho Especializado en materias afines con el tema aquí debatido, no pudo ser objeto de engaño, ni está probado que le haya sido imposible abstraerse del conocimiento de la antijuridicidad de su acción por efecto de una fuerza insuperable a la que haya sido sometido; en consecuencia, no resulta plausible que REGINALD BRAY BOHÓRQUEZ haya obrado en calidad de autor mediato utilizando como instrumento para la ejecución de la conducta investigada al profesional JUAN CARLOS CHÁVES MAZORRA, por el contrario, obra en el plenario suficiente material probatorio, que permite concluir que entre éstos existía una avenencia para defraudar el patrimonio económico del Estado.

(…)

 “En cuanto al argumento de ausencia de antijuricidad material predicado por el a quo por inexistencia de perjuicio económico para el Ministerio de Transporte, no se explica esta Sala, como se puede acudir a tal  falacia argumentativa, realizando una mezcla de temas diferentes al origen de una conducta punible contra la administración pública; no es admisible que si las partes conciliaron unos días representativos de costo de espera y perjuicios inexistentes, el funcionario judicial realice un esfuerzo argumentativo quijotesco para justificar el proceder ilícito de REGINALD BRAY BOHÓRQUEZ, trayendo a colación aspectos que las mismas partes durante el proceso de negociación ya habían excluido, como la presunta existencia de perjuicios indirectos originados o generados a DRAGACOLS. A. por posibles incumplimientos contractuales con terceros, a través de argumentos gaseosos y sin soporte probatorio alguno.

“Diciendo además, que aun cuando la conducta denunciada por los inexistentes perjuicios por el embargo de la nave era típica, carecía de antijuridicidad material porque no afectaba el bien jurídico tutelado, toda vez que REGINALDO BRAY había renunciado a reclamar perjuicios indirectos que seguramente superaban con creces  lo que en la conciliación se le había reconocido por tal concepto; por lo que seguramente su reclamación obedeció a una especie de compensación justa a todo el perjuicio sufrido.

“Argumentos que son avalados por la defensa sosteniendo  estar en presencia de una clara manifestación de tipicidad conglobante, tesis que no comparte la Sala porque de un lado no encuentra pleno eco jurídico en nuestro ordenamiento como posible causal de antijuridicidad, y tampoco se dan los presupuestos para ello; entendiendo que el aceptar sus postulados implicaría reconocer al unísono que mientras una norma prohíbe, otra parte del ordenamiento lo permite, dando margen a legitimar justicia por propia mano, a más de que la parte del ordenamiento que se pregona, no solo no fue explicitada sino que el hecho que tácitamente postula la defensa como fundamento, no fue demostrado en el proceso, y por el contrario apunta que los perjuicios indirectos no fueron causados. 
(…)

“Corolario de lo anterior, el bien jurídico de la administración pública, a no dudarlo, resultó vulnerado sin justa causa en el caso que se analiza, precisamente porque en la conciliación extrajudicial puricitada se incluyó el pago de una millonaria suma de dinero a favor de DRAGACOLS. A., con grave afectación para el patrimonio del Ministerio de Transporte, por concepto de la indemnización de unos perjuicios que no se causaron pero que fueron reclamados por REGINALD BRAY BOHÓRQUEZ, en calidad de presentante legal de la firma contratista.

“En cuanto al reproche de la defensa alusivo a que no puede endilgarse la condición de determinador a su defendido, porque la responsabilidad penal de los supuestos servidores públicos determinados no fue finalmente atribuida en virtud de la su absolución en  el otro proceso que por ruptura procesal se siguió aparte,  se advierte cuan equivocado resulta dicho planteamiento puesto que para predicar esta figura dogmática no es imprescindible identificar o responsabilizar penalmente al sujeto determinado, cuando racionalmente se sobreentiende su existencia; y en el presente evento, se ha indicado que REGINALD BRAY BOHORQUEZ determinó a un funcionario claramente concretado : el Jefe de la Oficina Jurídica y apoderado del Ministerio de Transporte, para que diera vía libre a una serie de pretensiones que no tenían sustento legal ni jurídico.

“La H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 22 de agosto de 2008, radicado 26483, MP José Leonidas Bustos Martínez, precisó:
“… Nada impide afirmar su existencia, porque el carácter accesorio de la participación no depende de la existencia de prueba que permita identificar plenamente al autor o declarar su responsabilidad en los hechos, como equivocadamente lo entiende el casacionista, sino de la certeza de la existencia misma (de un autor), que ha realizado parcial o totalmente la conducta descrita  en el tipo penal, Esto es y sigue siendo el criterio de la Corte, como lo muestran la siguientes reseñas jurisprudenciales, que en esta oportunidad se reiteran.

“… jurídicamente nada obsta para que el determinador deba responder por la conducta aun cuando no logre conocerse siquiera o juzgarse a la persona del determinado, o ésta sea absuelta, pues lo realmente definitivo es que se encuentren reunidos los elementos que posibilitan predicar dicha condición en aquél. Al fin y al cabo, es pacífica la posición de la doctrina y de la jurisprudencia, en el sentido de que nada obsta para que el sujeto no cualificado pueda estar incurso a título de determinador o cómplice de punible que lo supone, lo que evidentemente no es admisible en relación con el autor sea éste intelectual o material, esto es, con el directo ejecutor de la conducta delictiva.”
 

De otra parte, en el radicado 110013104003200600086-03 que nació de la ruptura de la unidad procesal que se produjo en este proceso, se investiga a los funcionarios públicos que dice la Fiscalía REGINALD BRAY BOHORQUEZ determinó, por tanto, existe certeza a que personas el aquí acusado determinó para cometer la conducta punible atribuida.

(…)

“Frente al argumento del defensor del procesado REGINALDO BRAY BOHÓRQUEZ, como no recurrente, consistente en que la controversia existente entre DRAGACOL S. A. y el Ministerio de Transporte, ameritaba ser solucionada por una vía alternativa como la conciliación, la cual era legal y viable para ponerle fin al conflicto, es acertado parcialmente porque la conciliación es un mecanismo jurídico alternativo instituido por el legislador precisamente para la solución de los conflictos; empero, ello no significa que so pretexto de finiquitar la disputa se avale como un instrumento para defraudar el patrimonio público, incluyendo en ella millonarias reclamaciones económicas infundadas o inexistentes a cargo del erario, lo cual es objeto de reproche civil, disciplinario fiscal y penal para el caso de los servidores públicos y para el caso de los contratistas responden civil y penalmente, al tenor de los artículos 51 y 52 de la Ley 80 de 1993, acciones éstas que son independientes, es decir, que la una no excluye a la otra.

“Por consiguiente, no resulta atendible el argumento de que el asunto sometido a conciliación no le interesa al derecho penal porque sólo procede el control fiscal, bajo la tesis de la tipicidad conglobante, la que en  su decir, se encuadra en una acción fomentada por el Derecho y su resultado exterioriza un riesgo no prohibido, cual era el de lograr el equilibrio financiero de unas sumas insolutas y causadas, lo cual no ocurrió en este caso.”
Relatoría/consulta/2010/Ley 600/Sentencias
1.2.  M. P. CEPEDA DE NOPE SARA – Rad. 110016000049-2006-00024-04 (29-10-10) NULIDAD – No puede predicarse respecto a la actuación de una de las partes, sino frente a la actuación del operador judicial / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD – Presuntas defraudación a intereses de acreedores de una sociedad que ha solicitado acuerdo de reestructuración, de conformidad con la Ley 550 de 1999, deben someterse a los procedimientos, al conocimiento de las autoridades, y a las sanciones previstas en dicha norma y no trasladarse a un proceso penal
“Frente a la propuesta de nulidad que plantea el recurrente, ha de decirse que son tres las razones para que la misma no tenga vocación de prosperidad: 

“La primera hace referencia a que el apoderado de la víctima, apoyado en criterios jurisprudenciales y legales, sustenta su pedimento de invalidación de la actuación a partir de “irregularidades” en que incurrió una de las partes –la Fiscalía- en el momento en que se producían los testimonios que ella solicitó, lo cual resulta inadecuado, pues la declaratoria de nulidad se predica de las actuaciones del operador judicial.

“En efecto, si el inadecuado interrogatorio que hizo la Fiscalía a los testigos de la víctima afectaba derechos o garantías fundamentales de ésta, la crítica debió dirigirse contra el funcionario judicial que presidió el juicio oral por permitirlo; no obstante, en la sustentación del recurso el censor no hace la más mínima alusión acerca de haber solicitado al Juzgado en su momento que se le estaban afectando derechos y cuál la reacción de éste ante dicha situación.

“A partir de lo que se acaba de precisar, surge la segunda razón para negar la nulidad propuesta, esto es, que el apoderado de la víctima, en el momento en que se producía el presunto acto irregular, guardó silencio, lo que implica la presencia del principio de convalidación, en el entendido que con ese silencio, no hizo cosa distinta a convalidar el presunto acto irregular.

“Por último, el acto que tilda de irregular el recurrente, ocurrió en una oportunidad procesal distinta a la audiencia del sentido del fallo, por ello, la sentencia apelada no cuenta con pronunciamiento alguno al respecto, de donde se sigue que el recurrente no le permitió al a-quo conocer su apreciación frente a la situación que hoy alega en sede de apelación, lo cual no solo va en contravía del principio de la doble instancia, en el entendido que pretende una decisión de única instancia por cuenta de esta Corporación, cuando lo correcto era, en virtud del principio de lealtad, promoverla ante el a-quo.

(…)

“En efecto, como bien lo sostiene el recurrente, esta acción penal no está dirigida a dirimir una situación propia de la especialidad civil en cuando a una eventual controversia que involucra el derecho comercial, pues el problema jurídico concreto se centra en el hecho de verificar si efectivamente, el acusado, al momento de solicitar la promoción de reestructuración de la sociedad comercial COSEAGRO ante la Superintendencia de Sociedades faltó a la verdad con el propósito de obtener decisión contraria a la ley, i) por no haber reportado en sus estados financieros con corte a 28 de febrero de 2005, la cantidad de arroz paddy seco que almacenaba en las bodegas de ALMAVIVA; ii) no hacer referencia en los estados financieros a la existencia de los Certificados de Depósito de Mercancías números 4567 y 4568 emitidos el 5 de noviembre de 2004 por ALMAVIVA y que representaban el arroz paddy seco que se menciona; y iii) por haber
realizado un endoso en propiedad de los aludidos CDM a COACOL –empresa acreedora de COSEAGRO- en pago de una obligación económica, en operación que se realizó el 3 de marzo de 2005, esto es, unos días antes de la aprobación de la solicitud de promoción de reestructuración, la que se produjo el 16 de marzo de 2005. Temas relevantes para establecer si efectivamente se incurrió en los delitos de fraude procesal y falsedad en documento privado previstos en los artículos 453 y 289 del Código Penal, respectivamente, pues esta fue la imputación jurídica que se materializó en la audiencia de formulación de acusación.

(…)

“3.- Por último, frente al hecho que se menciona de haberse realizado endoso en propiedad de los CERTIFICADOS DE DEPÓSITO DE MERCANCÍAS 467 y 468 a favor de COACOL, que según el recurrente constituye el objeto de este proceso, debe resaltarse que si bien el censor hace alusión a que en este caso no se debaten asuntos de naturaleza comercial, lo cierto es que su argumentación está dirigida a demostrar la comisión de los delitos atribuidos al acusado por la inobservancia de normas de esa especialidad del derecho.

(…)

“A partir del contenido de esta comunicación, queda claro que la Superintendencia de Sociedades no era ajena al presunto negocio de dación en pago o transferencia del derecho de propiedad de los activos de COSEAGRO representados en los mencionados CDM, por manera que no encuentra la Sala razón alguna para que se pueda afirmar, sin lugar a equívocos, que la aludida Superintendencia fue objeto de engaños propios del delito de fraude procesal y menos aún que se haya incurrido en el de falsedad material en documento privado.

“Así, para efectos penales resulta irrelevante si se materializó o no la dación en pago a que se refiere el censor equívocamente, como endoso en propiedad, pues si de lo que se trata es de poner en evidencia una defraudación a los intereses de los acreedores de COSEAGRO como BAYER, la que se constituyó aquí como víctima, la misma ley 550 establece las sanciones que operan en caso de presentarse cuando luego de aceptada la solicitud de promoción de reestructuración, aspecto que le corresponde verificar a una autoridad distinta, porque –se insiste- para efectos penales, la imputación fáctica fue concreta en afirmar que a la Superintendencia de Sociedades se le ocultó la verdad respecto de la existencia del arroz paddy seco almacenado en las bodegas de ALMAVIVA y esto, como se señaló en precedencia, no fue debidamente probado, por el contrario, se establece de los medios de conocimiento aducidos en el juicio oral que COSEAGRO no ocultó esta situación en su solicitud de reestructuración, por manera que la conducta atribuida a LUIS FERNANDO CIRALDO FERNÁNDEZ, deviene en atípica, tal como lo reconoce el mismo ente acusador a través de su delegada cuando expone los pormenores del asunto en su condición de parte no recurrente.”
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1.3.  M. P. CEPEDA DE NOPE SARA – Rad. 11001600001520090208201 (22-10-10) PRINCIPIO DE CONGRUENCIA – Posibilidad de variación de la calificación jurídica en el curso del juicio – No se quebranta este principio en el evento en que se haya acusado por acceso carnal violento y en el desarrollo del juicio, en atención a las pruebas practicadas, el ente acusador varíe la calificación a acceso carnal abusivo con menor de 14 años

“Efectuadas las anteriores precisiones en punto del ámbito de cobertura del principio de congruencia, a fin de abordar el planteamiento de la censura es necesario efectuar un recuento de la actuación procesal, con el propósito de establecer con precisión en qué consistió la imputación efectuada por la Fiscalía a lo largo del diligenciamiento, y de esa manera constatar si el fallo mantuvo o no consonancia con aquella.

(…)

“De la anterior reseña procesal, resulta cierto, como sostiene el censor, que la Fiscalía General de la Nación a través de su delegada 166 Seccional, le formuló acusación por conducta punible de la que trata el artículo 205 y 211 numeral 4º del Código Penal, acceso carnal violento agravado, y el fallador lo condenó por acceso carnal abusivo con menor de 14 años artículo 208 ibídem, lo que en principio llevaría a pensar que hubo una transgresión al principio de congruencia, pues resultó condenado por un delito por el que no fue acusado.

“Sin embargo, encuentra esta Colegiatura que la pretendida incongruencia jurídicamente no existió, toda vez que finalmente la Fiscalía luego de surtida la práctica de pruebas en el juicio oral, al presentar sus argumentos insistió no solamente en la ocurrencia del acceso carnal por parte de Pantoja Paguay, sino que éste había ocurrido en menor de 14 años, y aun cuando no fue expreso en precisar que variaba la calificación jurídica, materialmente lo hizo toda vez que ya no incluyó en su conclusión el elemento violencia, de otra parte, tal variación no afectó el núcleo esencial de la conducta.
“El núcleo esencial de la conducta configurado por  “acceso carnal con menor de 14 años” se ha conservado en la medida en que el único elemento que desestimó fue el factor “violencia”, elemento que de concurrir, ubicaría la conducta ya no en el tipo de acceso carnal abusivo con menor de 14 años sino en el de acceso carnal violento. 

“No puede señalarse que con el cambio de calificación jurídica en desarrollo del juicio oral se sorprendió al acusado de tal forma que se vio afectado el derecho de defensa y de contera vulnerado el principio de igualdad de armas, por cuanto de un lado no hubo cambio de imputación fáctica, y de otro, la fiscalía al culminar la audiencia de juicio oral señaló que se degradó la conducta por acceso carnal abusivo con menor de 14 años, pues era claro que pidió condena por lo que podía y pudo demostrar en juicio, que hubo un niño menor de 14 años accedido carnalmente.

“Pero además debe tenerse en cuenta que si la prueba nace jurídicamente en el curso del juicio oral, los hechos jurídicamente relevantes consignados en el escrito de acusación luego de esa controversia probatoria pueden variar y complementarse en la alegación final, pues de lo contrario sería limitar de manera tan injustificada como contraria a derecho una calificación provisional que ha sido sometida a discusión.”
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1.4.  M. P. CEPEDA DE NOPE SARA – SALVAMENTO DE VOTO ACCIÓN DE TUTELA 110013104050201000361-01 (30-09-10) TÉRMINO PARA IMPUGNAR EL FALLO DE TUTELA – Corre independientemente para cada una de las partes,   de acuerdo a la fecha en que se le haya efectivamente notificado   –    No empieza a correr a partir de la última notificación a las partes
“El problema en discusión se suscita al considerar la Sala mayoritaria que el término para impugnar comienza a correr para todos los impugnantes a partir de la última notificación, porque de lo contrario se daría paso a ejecutorias parciales, lo cual pugna con los principios que orientan la igualdad entre las partes, conforme las normas del CPC y aún del CPP a los que hay que acudir en materia de tutela siempre que no vayan en contravía con las especiales normativas en materia de tutela.

“La suscrita considera que el término para impugnar el fallo de tutela corre independientemente para cada uno de acuerdo a la fecha en que se haya efectivamente notificado, pero el asunto no puede ser enviado al superior sino hasta cuando todos se hayan notificado so pena de eventual nulidad de la actuación por violación al debido proceso.

“Lo anterior por cuanto en materia de tutela, los términos, procedimientos e impugnación no se deben tratar con el mismo rasero que en asuntos civiles, penales o de otras disciplinas, dada la especialidad, celeridad y naturaleza especial que caracteriza esta acción pública.

“Es cierto que el artículo 16 del Decreto 2591 de 1991 hace alusión a la notificación de las providencias a las partes o intervinientes, pero también lo es que al referirse al término para impugnar, el legislador en  manera alguna indicó que se comenzaría a contar a partir de la última notificación efectuada. 

“De donde se desprende que es a partir de la notificación al interesado, se entiende  que al interesado en impugnar y no a los demás interesados, que el término en su particular caso comienza a contabilizarse. 

“Ni el Decreto 2591 de 1991 ni la Corte Constitucional  han hecho alusión a que el término debe contarse a partir de la última notificación, como si lo hacen otros estatutos,  por ejemplo el CPP Ley 600 de 2000 en su artículo186, o el artículo 352 del CPC. 

“Si en el caso de la notificación de la tutela hubiese sido voluntad del legislador indicar que la oportunidad para impugnar fuese a partir de la última notificación, así lo hubiese plasmado de manera expresa; pero ello no fue así, porque como se dijo, el trámite de tutela es excepcional, célere, e informal, de tal suerte que no puede asimilarse, ni equiparase con los términos y oportunidades procesales previstos en otros estatutos adjetivos. 

“No son insulares los casos donde la H. Corte Constitucional  al analizar asuntos donde se cuestiona la frontera para impugnar para impugnar, se refiere  a que el término de ejecutoria de la providencia, sólo empieza a correr a partir del día siguiente a aquél en el que el interesado es efectivamente  notificado, y en el caso de hacerse a través de telegrama o comunicación, a partir del día siguiente a aquel en que la recibe el sujeto procesal. 

“Además, frente al alcance de la remisión al estatuto procesal civil ha advertido, que únicamente se puede acudir a los principios generales siempre que no pugnen con lo dispuesto en el Decreto 2591 de 1991, siendo necesario excluir el ritualismo y el tecnicismo  pues la protección que reclaman con tanta urgencia los derechos fundamentales, y que la tutela pretende brindar, no se puede supeditar a la observancia de cuestiones meramente procesales.

(…)

“Como se puede observar, en éste y en muchos otros pronunciamientos, ha sido clara la Corte en señalar que el término para impugnar se cuenta a partir del día siguiente  en que el interesado, en el caso de notificación a través de telegrama, efectivamente lo recibe, y no a partir de la última notificación a las partes, incluso, a pesar de que el expediente ya se haya  remitido al superior.”
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