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1. PROVIDENCIAS DE INTERES DE ESTA CORPORACION

1.1 Sala Civil

111

ACCION POPULAR. El hecho de que en la sentencia se impartan ordenes a distintas
autoridades administrativas que tienen como funcién la proteccion de los derechos
colectivos no altera la competencia definida por la calidad de personas naturales que tienen
los demandados.

“2. Para la época en que tuvo inicio la accién popular instaurada por la Procuraduria General de la
Nacién para la preservacion de las zonas de reserva forestal, esto es, el afio 1992 y, a pesar de
contar para entonces con la norma del art. 88 de la Carta, no se disponia de reglamentacion especial
que desarrollara este canon en orden a asignar el conocimiento de los distintos asuntos sobre
derechos colectivos a los respectivos jueces; de manera que la regla residual en punto de la
jurisdiccién, habria de ser la contenida en el art. 12 del C. de P.C.

Ya en vigencia de la ley 472 de 1998, regulatoria de las acciones populares de raigambre
constitucional, ninguna variacién se imponia en materia de jurisdiccion, pues el asunto tampoco se
inscribia en los supuestos previstos por el art. 15 de dicha normatividad con una demanda sin origen
en actos, acciones u omisiones de alguna entidad publica, categdrica como fue en sefialar a los
particulares ocupantes o propietarios de los predios objeto de reserva, como los accionados.

Cabe puntualizar en este sentido, que ninguna de las entidades destinatarias de las 6rdenes
impartidas en primera instancia tienen la calidad de demandadas en el proceso que ocupa la Sala.
Entiende en cambio la Corporacién, que su mencién como entes obligados a verificar determinada
tarea en el cumplimiento de la sentencia, encuentra su fundamento en los incisos 4 y 5 del art. 34 de
la ley 472 de 1998, sin que ello implique, como lo comprendieran los organismos estatales, que el
hecho de aparecer citadas con algunas labores asignadas, fuere suficiente para variar, al momento
del fallo la jurisdiccién, a fin de que conociera la contencioso-administrativa; ahora bien recuérdese
que la vinculacion de entidades publicas a la accién, no genera el efecto de alterar la competencia,
que originalmente fue fijada en atencion a que los sefialados como infractores de los derechos
colectivos, fueron particulares, elemento subjetivo que determind la competencia por virtud del
principio de la perpetuatio iurisdictio, sin que exista motivo legal que justifica su variacién, maxime
cuando aquellos entes administrativos no hacen parte del debate como sujetos demandados, pero es
imperiosa su presencia de cara a los derechos colectivos involucrados y la funcién que respecto de
su salvaguarda les ha sido asignada legalmente.

Es claro entonces que la jurisdiccion ordinaria civil era, la llamada a ventilar y decidir la controversia, y
continua siéndolo sin reproche de desbordamiento funcional como se sugiriera por algunos de los
recurrentes, con lo que queda asi agotado el primero de los problemas juridicos a que da lugar el
asunto.

3. Ahora bien, para que la decision a adoptar en esta sede acompase con los postulados
constitucionales imperantes en la materia, es preciso recordar que, no sélo a partir de la Constitucion
Politica de 1991, vigente a la fecha de formulacion de esta accién, sino ya de antafio, el interés
general involucrado en la preservacion de los recursos naturales, ocupa prioritaria posicién dentro de
los derechos atajables de vulneracién tanto por las entidades publicas como por particulares. De
manera entonces que el énfasis dado en la nueva Carta, destaca un perenne interés, ahora
subrayado, en tanto impone a las autoridades y a los asociados, deberes de proteccion y
preservacion del medio ambiente, dando nacimiento al concepto de /a llamada “Constitucion
Ecolégica”, en tanto trasciende del llano terreno de las garantias individuales al de los derechos
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colectivos, entre los que se cuenta el goce a un ambiente sano y la conservacion de los recursos
naturales, a la luz de los cuales habra de examinarse la vulneracion endilgada por la actora, pues no
admite duda que tiene plena observancia el art. 88 de la C.P. y las disposiciones de la ley 472 de
1998 aun cuando el conflicto fuere anterior a la regulacion normativa de tal especie de derechos ya
que, entrando a hacer parte del ordenamiento, determinan el alcance de las medidas conservativas a
gue haya lugar, maxime cuando el rituado ante la administracion de justicia se ha prolongado
caramente en el tiempo. Se suma a cuanto viene de exponerse, el principio de prevalencia sustancial
sobre el procedimiento en las acciones populares, consagrado en los arts. 7 y 17 de la ley 472 de
1998.

4. El tratamiento de la controversia no puede desconocer que ésta ha transitado un considerable
camino procesal y con él, ha visto el surgimiento de normas de caracter sustancial como formal en
materia de proteccion del ambiente, circunstancia que no obsta, como habra de determinarse, para
que la salvaguarda de los recursos naturales deba imponerse a las entidades competentes, con lo
que, el argumento expuesto por el Ministerio de Medio Ambiente sobre la inexistencia de ese
organismo para la época de iniciacion de la accion, debe rechazarse ante el evidente liderazgo que al
respecto le ha conferido la legislacion y del que no deberia sustraerse con enunciados como el
expuesto, dada la vigencia de la ley 99 de 1993.

5. La acusada falta de vinculacién en legal forma que predican las personas naturales inconformes
debe ceder ante el hecho irrefutable de que estan materialmente legitimados en la accién, al ostentar,
como ellos mismos lo reconocen al sustentar sus apelaciones, la calidad de propietarios de los
predios sefialados como reserva forestal y otros, poseedores o de algin modo ocupantes o tenedores
de los predios destinados al fin referido, con lo que revisten la calidad de sujetos legalmente llamados
a afrontar las pretensiones de la demanda y por tanto, destinatarios de las 6rdenes impartidas en las
instancias.

6. En punto de los transgresores destinatarios del fallo que se imparte, habran de tenerse como tales,
quienes fueron vinculados en primera instancia tanto como aquellos que no intervinieron pero se
encuentran a la fecha asentados en la zona de reserva, o lo fueren con posterioridad, sentido éste en
que se atiende la determinacion de responsables a que alude el art. 14 de la ley 472 de 1998* y que
en todo caso habran de ser cobijados por esta decisién, en la medida en que obliga la salvaguarda
del derecho colectivo que aqui se ampara ya que “La sentencia tendra efectos de cosa juzgada respecto de las
partes y del piiblico en general.”, de conformidad con el art. 35 ibidem. “

PREVALENCIA DEL INTERES ECOLOGICO FRENTE AL INTERES PARTICULAR.

“9. Es implacable la realidad ambiental que afrontan las recientes generaciones en torno a la
preservacion de los cada vez mas valiosos recursos naturales, propésito que se traduce en el
caracter también progresivo de las disposiciones con que se reprimen las conductas atentatorias del
derecho colectivo a un medio ambiente sano, como que en él convergen los intereses de los
individuos y del conglomerado, alcanzando una prevalencia que no puede verse eclipsada por el
arraigo de intereses particulares que execrablemente quieran sobreponerse con el pretexto de
proteger derechos reales que, si bien son oponibles erga omnes, se hallan constitucionalmente
limitados por el cumplimiento de la funcién social que les es propia, sumada a la ecolégica que le es
inherente, so pena de resolverse a favor del Estado.”

Es piedra angular de la decision que haya de adoptarse en este asunto, la norma contenida en el
inciso 2° del art. 58 de la Constitucion Politica, a cuyo tenor “la propiedad es una funcion social
que cumple obligaciones y como tal le es inherente la funcién ecoldgica”, en el entendido de
que la propiedad privada sobre los recursos naturales renovables esta sometida a todas las
restricciones y limitaciones propias de dicha funcion, como lo puntualizé la Corte Constitucional en
sentencia C-126 de 1998, armdnica con los antecedentes legales sobre dicha funcién, que ya traia la
ley 23 de 1973 y el decreto 2811 de 1974, Codigo de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion
al Medio Ambiente; disposiciones vigentes con antelacion al impulso de la accién popular que ocupa
nuestra atencion.

Este celo por la salvaguarda de la biodiversidad, asi como la necesidad de propender por un
desarrollo sostenible, impregnan las normas ambientales que sirven de derrotero al presente asunto y
gue puntualmente tienen que ver con el interés que no solo para la poblacion de la zona, sino para la
Nacién, tienen los denominados “Cerros Orientales de Bogota”, como que de ellos dimanan

! “Articulo 14. Personas contra quienes se dirige la accién. La Accién Popular se dirigira contra el particular, persona
natural o juridica, o la autoridad piublica cuya actuacién u omisién se considere que amenaza, viola o ha violado el
derecho o interés colectivo. En caso de existir la vulneraciéon o amenaza y se desconozcan los responsables,
correspondera al juez determinarlos.”



importantes recursos hidricos, forestales y faunisticos, integrantes de un ecosistema indispensable
para la calidad de vida de los habitantes de las zonas rurales y urbanas, en la medida en que se
erigen en nicho generatriz de las aguas destinadas al consumo humano, sin dejar de lado la
importancia edafica y paisajistica que reportan.

Baste con acudir al articulo 1 num. 4 de la ley 99 de 1993 para entender que “Las zonas de
paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas de recarga de acuiferos seran
objeto de proteccion especial”, defensa predicable sin lugar a equivoco de las zonas de reserva
forestal pertenecientes a los paramos de Verjén y Cruz Verde donde se hallan asentados los
demandados en cada una de sus actividades de explotacion agricola, ganadera e incluso turistica y
que, ya desde el Decreto Ley 2811 de 1974 contaban con proteccion legal, estableciendo prohibicion
de alterar la calidad de las aguas (art. 132) y obligaciones para los usuarios (art. 133), todo ello
atendiendo los principios rectores fijados en los arts. 1, 2,8 y 9.

De ahi que la aludida proteccién especial tenga sentido ademas con lo que, de manera armonica
consagra el numeral 5 de la ley 99 de 1993, segun el cual “En la utilizacién de los recursos hidricos, el
consumo humano tendra prioridad sobre cualquier otro uso ”, mandato aplicable igualmente a los hechos
gue se despachan, conocida como es la necesidad de que las aguas que brotan de las areas de
paramo mencionadas, estan destinadas a los acueductos de los municipios de Bogotd, Choachi,
Ubaque y Usme, de modo que su contaminacién deliberada -que, no de otro modo puede calificarse
el empleo de estas zonas para el establecimiento de cria de ganado porcino, de lidia y cultivo de
papa-, se erige en criterio de este Tribunal, en un atentado de graves dimensiones y de alto impacto
ambiental en detrimento de la biodiversidad y del bienestar del colectivo.

9.1. Con el advenimiento de la Constituciéon de 1991 y de normas como la ley 99 de 1993, se ratifica
la vigencia que conservan los actos de la administracion que, desde hace mas de treinta afios
reconocieron la importancia de los cerros orientales de Bogota, como lo hiciera la Resolucién 076 de
1977 mediante la cual se aprobo el Acuerdo 030 de 1976 del extinto Inderena, decisiones plenamente
oponibles a las autoridades publicas gravadas con cargas de proteccion de la zona, asi como a los
particulares propietarios, poseedores, arrendatarios y cualquier ocupante que desarrolle actividades
sometidas a intensa intervencion por parte del Estado por virtud de la declaratoria de reserva forestal
y que conozcan o hayan debido conocer el contenido de tales decisiones de la administracion.

9.2. Para la Sala es apremiante la proteccidn efectiva y pronta de los recursos naturales en discusion,
cuya devastacion se advirti6 desde hace décadas y se viene prolongando desde la fecha de
radicacion de la demanda, sin que se avizore eficiente el solo acogimiento de un Plan de Manejo
Ambiental para la zona que implique continuar permitiendo las actividades de antafio desarrolladas
por los ocupantes, cuando es implacable el interés general que ella comporta para la comunidad de
Bogotd y demas municipios circunvecinos, pacientes como han sido estas comunidades en
presenciar la explotacion agricola, ganadera y turistica en un reservorio que, por su importancia y
caracteristicas sélo puede ser destinada a los propdsitos que desde el Codigo Nacional de Recursos
Naturales se asignhaba a estas zonas, con lo que emergen de forzosa aplicacion los arts. 204 a 207
del Decreto Ley 2811 de 1974.

Asi, antes de determinar el concepto de area de reserva forestal, debe acudirse al de area forestal
que no es otro que el de suelo forestal contentivo de bosques, de acuerdo con el art. 202 Decreto Ley
2811 de 1974 que, renglén seguido indica que “Las areas forestales podran ser productoras,
protectoras y protectoras —productoras”.

En cuanto a las finalidades de dicha categoria de suelos y puntualmente de la funcién protectora
dentro de la que fue catalogada la zona de bosques orientales de Bogota, indica el art. 204 ibidem:

“Se entiende por area forestal protectora la zona que debe ser conservada permanentemente con bosques
naturales o artificiales, para proteger estos mismos recursos u otros naturales renovables.

“En el drea forestal protectora debe prevalecer el efecto protector y solo se permitira la obtencion de frutos
secundarios del bosque”.

Dicho esto, debe tenerse en cuenta que las areas a que se viene haciendo referencia, alcanzan una
categoria adicional en tanto se matriculan en el concepto de ‘reserva” por lo que, habiendo
establecido la Resolucion 76 de 1977 del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, la zona del
Bosque Oriental de Bogota como una zona de reserva forestal protectora, dicho apelativo impone
acudir a las normas vigentes para la época de los hechos denunciados en esta accion por la
Procuraduria General de la Nacion, esto es, el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y
de Proteccion al Medio Ambiente, Decreto Ley 2811 de 1974 que en su articulo 206 define:



“Se denomina area de reserva forestal la zona de propiedad publica o privada reservada para destinarla
exclusivamente al establecimiento o mantenimiento y utilizacién racional de areas forestales productoras,
protectoras o productoras — protectoras”.

Al paso que el art. 207 ibidem, indica, en relacién con la destinacién de esta clase de zonas:

“El &rea de reserva forestal sélo podra destinarse al aprovechamiento racional permanente de los bosques que en
ella existan o se establezcan y, en todo caso, deberd garantizarse la recuperacion y supervivencia de los bosques”.

En principio podria hablarse de una aparente contradiccion entre area de reserva forestal y area
forestal protectora, si se tiene en cuenta que en la primera se incluye el concepto de destinacion
exclusiva (art. 206) al aprovechamiento o uso racional de los bosques (art. 207) mientras que en el
area forestal protectora se habla ya de la prevalencia (art. 204) del efecto protector, sugiriendo de
este modo la posibilidad de concurrencia con otras actividades, sobre las cuales debe predominar la
proteccion forestal. Sin embargo, para la Sala, es determinante la calificacion del area como aquellas
de reserva, con lo que se le impone un caracter especial que circunscribe el uso del suelo a un
delineado propésito de preservacién ambiental, razén por la cual el art. 208 del D.L. 2811 de 1974
exige que, para el levantamiento de edificaciones y para el ejercicio de actividades econémicas
dentro del area de reserva, se deba obtener por el interesado, licencia previa.

Estas precisiones resultan necesarias dentro del contexto de los hechos denunciados para la época
de la demanda, frente al contenido de las normas ambientales vigentes para entonces pues aunque,
en la actualidad se cuenta con una normatividad que diferencia entre los usos del suelo en las
modalidades principal, condicionados y prohibidos en las areas de reserva, para el afio 1992 y los
cuatro afos anteriores que es el rango temporal de la vulneracion acusada por la entidad accionante,
no se contaba con instrumento normativo de tal minucia, por lo que la decisidn a tomar en este asunto
requiere que se determine si las construcciones levantadas por los accionados en el reservorio, asi
como sus conocidas actividades de cultivo, cria de ganado porcino y de lidia y el turismo en la zona,
guardan correspondencia con la finalidad que se trazé el Estado al etiquetarla como reserva forestal
protectora.

Tal busqueda concluye con el hallazgo de que, en efecto, rifie con el propdsito de una zona de
reserva forestal, la aceptacion de actividades agropecuarias, pues a mas del hecho incontrovertible
de que la norma rectora en materia de destinacidn de recursos naturales es el citado Decreto 2811 de
1974, debe tenerse en cuenta que la afortunada Resolucién 76 de 1977 fue enféatica en calificar el
area de los cerros orientales de Bogotd, como una reserva de tal clase, categoria especifica y
excluyente de toda otra actividad que pueda admitirse, a no ser que se exhiba licencia legalmente
otorgada la cual, a su vez “sélo se otorgara cuando se haya comprobado que la ejecucion de las
obras y el ejercicio de las actividades no atente contra la conservaciéon de los recursos naturales
renovables del area”(art. 208 D. L. 2811 de 1974) disposicion de cuya inteligencia brota el linaje
excepcional de la licencia comentada, aspecto al que deben atender las autoridades encargadas de
expedirla para que no decaiga en un instrumento de mero auspicio de la situacion de hecho
devastadora del ambiente.

En este orden de ideas, la eventual ostentacion de licencia por parte de los accionados para la cria de
ganado de cualquier tipo, para el cultivo de especies vegetales distintas de las que son propias del
bosque de paramo y para la actividad ecoturistica, -si es que las hubieren obtenido-, no se erige en
una condicién que exonere a los involucrados del juicio de violacidon de los derechos colectivos al
medio ambiente pues, ya para entonces las normas ambientales imponian la obligaciéon de asumir, a
costa del beneficiario de la licencia, las medidas de proteccion adecuadas.

Con todo, aunque no resulte idénea la accién popular propiciada en este asunto, para remontarse
sobre la idoneidad de licencias otorgadas para autorizar actividades agropecuarias, turisticas o
urbanisticas en la zona de reserva, dada la presuncién de legalidad de que gozan los actos
administrativos y que en este especifico asunto implicaban que, para su conferimiento se comprobara
que la ejecucién de las obras y el ejercicio de las actividades no atentaba contra los recursos
naturales renovables, es evidente que aln con la detentacion de las referidas licencias, ya en el plano
factico, si se verifica el deterioro medioambiental, ningln permiso administrativo puede auspiciar la
vulneracion de derechos de impacto general, caso en el cual, la fuerza de los hechos devastadores
se impone sobre el permiso documentado que en tal caso, declina como pieza de la que pueda asirse
el ciudadano para justificar el efecto dafioso de su actuar.

9.3. Persistir en el arrasamiento de las capas vegetales, vitales en la preservacion de las distintas
especies de fauna y flora, de que han sido autores los demandados, equivaldria a desconocer
abiertamente los principios basicos en que se funda el pesado cumulo de normas constitucionales
que sostienen una parte importante del Estado Social de Derecho. En este sentido, merece atencién
el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional:



“Por todo lo anterior, considera la Corte que hoy no tienen ningun respaldo constitucional ciertos procesos y
conceptos que anteriormente pudieron ser considerados legitimos, cuando los valores ecol6gicos no habian
adquirido el reconocimiento nacional e internacional que se les ha conferido en la actualidad. Y eso sucede en
particular con el concepto de que la colonizacion puede ser predatoria, puesto que, por las razones empiricas y
normativas sefialadas anteriormente, estos procesos son inaceptables ya que se efectGan en contradiccién con los
principios ecoldgicos establecidos por la Constitucion. Hoy en Colombia no es legitima una colonizacion
incompatible con la preservacién del medio ambiente y el desarrollo sostenible.?”

Si tal proteccion efectiva implica entonces, que quienes han explotado indiscriminada y
prolongadamente las zonas ecolégicamente reservadas para la conservacion de bosques, deban ser
compelidos a la suspension definitiva de sus actividades agropecuarias no ya, bajo persuasion de su
conciencia ambiental, ora bajo orden judicial que haga prevalecer el interés general involucrado en
las normas distritales y nacionales que han delimitado la reserva, asi habra de procederse por esta
via, pues ni el transcurso del tiempo, ni la ostentacion de licencias urbanisticas o ambientales que
contrarien el claro propésito ecolégico descrito, legitiman la desertificacion® del patrimonio natural no
sé6lo de la ciudad de Bogota sino de la Nacién colombiana, interés que no puede verse relajadamente
burlado mientras se cuenta con las herramientas legales para la eficacia de los mandatos de orden
superior y la observancia de las hormas supraconstitucionales.

Son reprobables las actividades antrépicas contaminantes desplegadas en la zona, sin que para
llegar a esta conclusion deba repararse en argumento como el acudido por el accionado Sabogal
invocando el principio “non bis in idem” a cuyo abrigo espera no ser condenado en esta accién por
haber recibido ya en el pasado, sanciones administrativas, a lo que baste precisar, tales actos
administrativos no tienen el alcance ni los efectos necesarios para identificarse con el juzgamiento de
dichas conductas, como para que pueda aducirse cosa juzgada impeditiva de la reprensién aplicable
por esta via; como quiera que una y otra accién tienen objeto diverso aunque la causa coincida.

Se enrostra asi, la explotacion de cultivos de papa, atribuidos entre otros, a Victor Julio Sabogal
Mora, desplazando del suelo especies nativas como frailejones, necesarias para el equilibrio
ecolégico de los nacederos de agua, asi como la inaceptable practica de destinar el terreno a la cria
de cerdos, generadora de residuos vertidos directamente a las fuentes acuiferas precursoras de los
rios que alimentan las represas de la ciudad, todo con una sorprendente irreflexion demarcada en el
hecho de devastar el 4&rea empleando incluso maquinaria pesada para escarpar el suelo del paramo,
ademas de la modificacion de un camino real cercano.

Otro tanto se debe decir de la cria de ganado de lidia, incompatible con el fin restringido de reserva
forestal, s6lo para originar un provecho econémico a favor de unos cuantos, con un fuerte impacto
ambiental de dificil y dolorosa restauracion.

9.4. Para esta instancia es claro que las actividades desplegadas en los paramos de Verjén y Cruz
Verde y con ellos el morro de Matarredonda, contradicen la finalidad de la reserva forestal protectora
en cuanto excedieron el alcance de las licencias conferidas, por lo que habrd de disponerse la
suspension definitiva de dichas actividades a partir de la fecha, tanto por parte del demandado Victor
Sabogal, como por los demés demandados involucrados quienes habitaran el &rea para la fecha de la
demanda como quienes se encuentren en la actualidad asentados en dicho territorio, bajo el
entendido de que en adelante debe ostentar dicha area la calidad de una zona de conservacion
circunscrita de manera estricta a la proteccién forestal, dentro de la cual debe estar prohibida
cualquier actividad agropecuaria y de vertimiento a la microcuenca del rio Palmar esto es, aun sin la
posibilidad de obtencién de licencia.

9.5. De igual manera, se constituira el area objeto de la accién en zona de rehabilitacién ecoldgica, a
fin de que los accionados acrediten la plantacién de especies nativas vegetales, de manera que se
garantice la recuperacién y supervivencia de los bosques en la forma prevista por los arts. 204 y 207
del Decreto 2811 de 1974 y para propositos especificos de reforestacion en los términos del art. 230
literal ¢) ibidem.

9.6. Ademas, sera zona de recuperacion ambiental a fin de que las construcciones existentes en la
actualidad sean objeto de normalizacion de acuerdo con los parametros técnicos que determine la
CAR y el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, en tanto que queda prohibido en
adelante el levantamiento de edificaciones rurales, dotacionales o de cualquier tipo en el area de
reserva forestal, con la obligacién para los propietarios, poseedores o tenedores de las viviendas que
se normalicen, de contribuir con las respectivas compensaciones dinerarias que establezca el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.»»

% Sentencia C-058 de 1994. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento Juridico No 4.3. citada en la Sentencia C-128
de 1996 MP. Alejandro Martinez Caballero.

8 “degradacion de las tierras y de la vegetacion, la erosién de los suelos y la pérdida de la capa superficial del suelo,
causada principalmente por las actividades humanas y por las variaciones del clima (...)” Convencién de las Naciones
Unidas contra la desertificacién.
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LA PROTECCION DE LAS RESERVAS FORESTALES PROPORCIONADA A TRAVES DE
SENTENCIA JUDICIAL NO CONLLEVA LA CONCOMITANTE ORDEN DE EXPROPIACION DE
LOS PREDIOS DE PROPIEDAD PRIVADA UBICADOS DENTRO DE LA ZONA DE RESERVA.

“10. De otro lado, aunque es evidente la necesidad de medidas eficaces de proteccién ambiental vy,
pese al amplio radio de accién del juez en ese sentido dentro de las acciones populares, lo cierto es
que en este caso no hay lugar a emitir orden de expropiacién o adquisicion de terrenos, pues para la
declaratoria de un efecto de esta estirpe de suyo le ha sido conferida a las autoridades publicas la
potestad de determinar los motivos de utilidad publica que deriven en la necesidad de adquirir las
tierras de propiedad privada para el logro de los fines generales del Estado y el bien comdn, sin que
para ello requieran mayor autorizacion que la atribuida por la Constitucion y la ley, sea que tal utilidad
se determine de manera directa o con linaje sancionatorio por la violacion de las obligaciones
ecoldgicas en que incurran los gobernados, premisa con arreglo a la cual la Sala encuentra
procedente la revocatoria de la sentencia impugnada en lo que atafie a la orden de expropiacion
impartida a las autoridades publicas involucradas.

Corolario de cuanto se ha dejado expuesto, deviene la prosperidad de los recursos puntualmente
planteados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y por la CAR respecto de la
decision relacionada con la orden de expropiacion de los predios a favor de la Nacién.”
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RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DE LA MATRIZ O CONTROLANTE. Surge solamente
cuando el acreedor ha agotado la posibilidad de obtener el pago de sus acreencias de la
subordinada dentro del trdmite concordatario por incumplimiento de lo pactado o0 la
liquidacion obligatoria por insuficiencia de activos de la concursada y se cumplen las
exigencias sefialadas en los articulos 26, 27 y 148 de la ley 222 de 1995.

«2. Asumido el examen del sub lite, debe decirse que un primer problema juridico que se
estructura, consiste en establecer si confluyen los presupuestos necesarios para el ejercicio de la
accion de responsabilidad subsidiaria que se reclama en el libelo genitor.

3. Se exige considerar entonces, con relacién a la responsabilidad subsidiaria entre sociedades
tres aspectos: a) el concepto de subordinacion en las sociedades andnimas y escenarios en que
se presume; b) la responsabilidad subsidiaria en la matriz o controlante por el hecho concursal de
la sociedad subordinada, y c) su régimen de prueba.

4. El art. 26 de la ley 222/95, en torno a la subordinacion o control, define que: “Una sociedad sera
subordinada o controlada cuando su poder de decision se encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas
que seran su matriz o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominara filial o con el
concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en cuyo caso se llamard subsidiaria.”

Asi mismo, el siguiente art. 27, establece una serie de presunciones que desembocan en el
concepto de subordinacion:

“Serd subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los siguientes casos:



1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por
intermedio o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se
computaran las, acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los votos
constitutivos de la mayoria minima decisorio en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el nimero de
votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razon de un acto
0 negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los
6rganos de administracién de la sociedad.

PARAGRAFO 1o. Igualmente habra subordinacién, para todos los efectos legales, cuando el control
conforme a los supuestos previstos en el presente articulo, sea ejercido por una o varias personas naturales o
juridicas de naturaleza no societaria, bien sea directamente o por intermedio o con el concurso de entidades en
las cuales éstas posean mas del cincuenta por ciento (50%) del capital o configure la mayoria minima para la
toma de decisiones o ejerzan influencia dominante en la direccion o toma de decisiones de la entidad.
PARAGRAFO 20. Asi mismo, una sociedad se considera subordinada cuando el control sea ejercido por otra
sociedad, por intermedio o con el concurso de alguna o algunas de las entidades mencionadas en el paragrafo
anterior. “

4.1. En el sub iudice, esa situacion de control fue determinada por el Consejo de Estado en
sentencia de 8 de mayo de 2003*, al declarar la nulidad de las resoluciones 125-119 de 2001 y
125-709 de 2001 proferidas por la Superintendencia de Sociedades, y le ordeno a esta “... declarar
a NAVCO S.A. DAEWOO ANDINO EN LIQUIDACION OBLIGATORIA como subordinada de la sucursal
colombiana de la sociedad extranjera DAEWOO CORPORATION; tener como filial de esta Gltima a la primera de las
citadas; e inscribir en el registro mercantil la situacién de control ”; decision acatada por la Superintendencia
cuando expidi6 la resolucién No. 125, (folios 39 a 78 del cuaderno 4)

5. Por su parte, el paragrafo del art. 148 de la ley 222/95 estipula:

“Cuando la situacion de concordato o de liquidacion obligatoria haya sido producida por causa o con ocasion
de las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacién y en
interés de ésta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de la sociedad en concordato, la
matriz o controlante responderd en forma subsidiaria por las obligaciones de aquélla. Se presumira que la
sociedad se encuentra en esa situacion concursal, por las actuaciones derivadas del control, a menos que la
matriz o controlante o sus vinculadas, segun el caso, demuestren que ésta fue ocasionada por una causa
diferente”.

Responsabilidad subsidiaria en la matriz, controlante o vinculada, que surge como efecto juridico
de una concurrencia de circunstancias:

“l. Se trata de una situacion de concordato o liquidacion obligatoria de la sociedad, es decir, de una
circunstancia en la cual, ante la pérdida del equilibrio patrimonial de ella, debe buscarse, por mandato de la
ley, un acuerdo con los acreedores para el pago de sus obligaciones, o la terminacion forzosa de su objeto bajo
la vigilancia estatal con el mismo propdsito.

2. La causa de las dificultades que se pretende conjurar mediante el concordato esta constituida por
actuaciones realizadas por la sociedad matriz o controlante.

3. Tales actuaciones se producen, por definicion legal, en virtud de la subordinacion y en interés de la matriz o
de cualquiera de sus subordinadas.

4. Las mismas actuaciones tienen lugar en contra del beneficio de la sociedad en concordato y, por lo tanto,
aunque no lo expresa la norma, se deduce, como ldgica consecuencia, que inciden en la prenda comun de los
acreedores y, por tanto, afectan los intereses de éstos.

Ahora bien, el efecto juridico que la disposicion atribuye a la situacion descrita es la responsabilidad
subsidiaria de la matriz o controlante por las obligaciones de la compafiia sometida a concordato, que es su
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subordinada””.

Sintetizandose los caracteres de esa responsabilidad subsidiaria bajo ciertos entendidos:

“(...) no se trata de una responsabilidad principal sino subsidiaria, esto es, la sociedad matriz no esta obligada
al pago de las acreencias sino bajo el supuesto de que él no pueda ser asumido por la subordinada, lo que,
unido a la hipdtesis legal de que las actuaciones provenientes de aquélla tienen lugar en virtud de la
subordinacion y en interés de la matriz o de otras subordinadas, apenas busca restablecer el equilibrio entre
deudor y acreedores, impidiendo que éstos resulten defraudados”. (Negrilla fuera de texto)

Como lo destaca la trascrita jurisprudencia, el caracter de responsabilidad subsidiaria se abre paso
con la imposibilidad de pago en las obligaciones, por parte de la sociedad subordinada
directamente deudora, pues como lo sefiala la doctrina:

“Debe insistirse, en forma categorica, en el cardcter tan solo subsidiario de la responsabilidad que se comenta.
Dicha subsidiaridad es esencial para determinas las hipétesis en que puede demandarse de la matriz el pago de
los pasivos externos insolutos de la sociedad filial o controlada. (...) Parece evidente que la recta
interpretacion de la norma en comento (se refiere al art. 148 de la ley 222/95) debe conducir a que dicha

4 . . . - . .
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 12. Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete Barrero

® Corte Constitucional. Sentencia C-510/97.

® Corte Constitucional. Ibidem.



responsabilidad subsidiaria no puede hacerse exigible a la entidad matriz mientras esté en tramite el
procedimiento concordatario. En efecto, el paragrafo del articulo 148 no debe interpretarse en el sentido de
que el acreedor puede hacerse parte en el concordato o acudir en subsidio contra la sociedad matriz para
satisfacer sus obligaciones. Significa, nada mas, que en las hipétesis de fracaso del concordato o de
incumplimiento de los términos de éste, la falta de pago por parte de la subordinada —que es el deudor
principalmente obligado-, dard al acreedor una accion para exigir subsidiariamente a la matriz el respectivo
pago. Asi mismo en el proceso de liquidacion obligatoria habra que esperar a que se haya hecho patente la
insuficiencia de activos de la concursada y la imposibilidad de cumplir con el pago de la respectiva obligacion,
antes de poder acudir, en subsidio, contra la matriz o controlante”’

Y tal cosa en el proceso liquidatorio tiene lugar cuando se profiere la decision que se resuelva
sobre el finiquito de cuentas y disponga su terminaciéon en donde se manifieste la carencia de
activos para atender la totalidad del pasivo externo.

6. Lo anterior no constituye otra cosa que la probanza de un “interés de parte” exigente al
acreedor que busca la honra de su crédito insoluto mediante la accién de responsabilidad
subsidiaria, a modo de una “condicién de la accién” necesaria para la prosperidad de las
pretensiones, pues clara es la Corte en definir este concepto, cuando hace una diferenciacion
entre lo que se entiende por ‘“presupuestos procesales” frente a lo que son las “condiciones de
accion’:

“(...) 2. No deben confundirse los presupuestos procesales con los elementos definidores o constitutivos de la
accion ni con las condiciones de la misma accién. Los primeros se refieren a la formacion del proceso o de la
relacion procesal, mientras que los segundos conciernen y se encaminan a configurar e identificar la accion que
se ejercita y a determinar los requisitos de su prosperidad. Toda accion se constituye e identifica por tres
elementos, consistentes en los sujetos, activo y pasivo, de la relacién juridica sustancial que se discute, en el
titulo o causa petendi y en el petitum u objeto de la accién. El ejercicio de una accion cualquiera exige el
sefialamiento de estos tres factores para configurarla y definirla. En el petitum se debe determinar el objeto o
pretension que se persigue, o sea el bien o derecho cuya tutela se busca. La causa petendi consiste en los hechos
que dan origen y sirven de titulo a la pretension invocada o al petitum. Estos tres elementos concurren a
estructurar y a individualizar una accion y a distinguirla de cualquiera otra. Por ello se los denomina
elementos constitutivos o definidores de la accion.

Ademas de estos elementos, sucede gue toda accidn requiere llenar ciertas condiciones que son necesarias, ya no
para su conformacion procesal, sino para asegurar su prosperidad, esto es, para que el demandante gue la
promueve pueda obtener un pronunciamiento favorable a sus pretensiones. Estos requisitos de mérito son
Ilamados condiciones de la accion, porque la respaldan y determinan su acogida y su éxito. Estas condiciones
consisten en la tutela de la accion por una norma sustancial, en la legitimacion en causa y en el interés para
obrar. Se cumple la primera de estas condiciones cuando el hecho o hechos que le sirven de fundamento a la
accion (causa petendi) y la pretension que constituye su objeto (petitum), coinciden con el hecho o hechos
previstos por la ley sustancial y con el efecto juridico que ésta atribuye a los mismos hechos. Apareciendo esta
concordancia, resulta la accién tutelada por la ley y satisfecha una de las condiciones de su prosperidad. La
legitimacion en causa es en el Demandante la cualidad de titular del derecho subjetivo que invoca y en el
demandado la calidad de obligado a ejecutar la prestacion correlativa. Y el interés para obrar o interés
procesal, no es el interés que se deriva del derecho invocado (interés sustancial), sino el interés que surge de la
necesidad de obtener el cumplimiento de la prestacion correlativa, o de disipar la incertidumbre sobre la
existencia de ese derecho, o de sustituir una situacion juridica por otra”®. Subrayado fuera del texto.

Interés para obrar que como lo ensefia el Profesor Hernando Devis Echandia®, si bien, no puede
confundirse con la “legitimacion en causa” (legitimatio ad causam), es interés sustancial para la
sentencia de fondo, consistente en el “interés juridico sustancial particular o concreto que induce, al
demandante, a reclamar la intervencion” de la justicia para que se defina sobre las pretensiones que se
plantean. Interés que entre otros ingredientes, debe ser “actual y serio”, ya que “si no existe en el
momento en que se constituye la litis contestatio, no se justifica que el drgano jurisdiccional se pronuncie sobre la
existencia de la relacion juridica sustancial o del derecho subjetivo pretendido”.

7. Bajo estas premisas, a partir del material probatorio obrante en el plenario, se logra establecer
que ese interés “actual y serio” que permite al acreedor impulsar la accion de responsabilidad
subsidiaria, nace para la demandante cuando se establece la insuficiencia de activos de su
deudora, Navco S.A. Daewoo Andino, necesarios para el pago de la obligacion a favor de
Superbus Ltda.; no siendo otro ese estadio para el caso concreto, que el auto que aprueba la
rendicién final de cuentas y declara la terminacion del proceso concursal de la subordinada
(demandada), esto es el emitido por la Superintendencia de Sociedades el 28 de diciembre de
2005, en el que se consigno: “De los antecedentes expuestos, advierte el Despacho que la concursada no posee
activos sino DERECHO LITIGIOSOS ...” 'y determiné la terminacion del proceso concursal liquidatorio
(folios 518-523). Sin que por demas esté resaltar que el crédito cuya solucién reclama Superbus,
fue presentado en el tramite liquidatorio fuera de término (folio 455 cuaderno 1).

! Reyes Villamizar Francisco. “Derecho societario”, tomo |. Editorial TEMIS. 2004. Pag.556.
8 Corte Suprema de Justicia, Cas. Civil, sent. feb. 21/66. M.P. Enrique L6pez de la Pava

o Compendio de Derecho Procesal, Teoria General del Proceso. Tomo I. Editorial ABC. Bogota, 1985. Pags. 253 a
257.
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Se establece de esta manera, que la demandante carecia del interés para obrar que se exigia
para provocar la accién intentada, como quiera que el libelo demandatorio fue presentado ante la
jurisdiccién el 24 de noviembre de 1998 (folio 37), cuando el estado de iliquidez e insolvencia de
la subordinada Navco S.A. Daewoo Andino sélo vino a verificarse el 28 de diciembre de 2005.
Quiere decirse entonces, que no pueden tener acogida las pretensiones de la demandante,
cuando si se quiere decir, por “prematura la accion”, no se podian estructurar aun, los elementos
axiales de la responsabilidad subsidiaria invocada.

8. Finalmente, con relacion a las pretensiones de responsabilidad subsidiaria de Alvaro Mora y
Fernando Avila, no se forja en este litigio su prosperidad, ya que respecto de ellos en sus
calidades de socios, se exige un régimen de culpa probada carga que correspondia asumir al
demandante; contrario a lo que se impone para la responsabilidad subsidiaria, la cual goza de una
presuncion jure tantum de culpa en la sociedad matriz, que debe ser desvirtuada por esa
demandada. Un sistema de culpa probada rige para las siguientes acciones patrimoniales contra
los socios:

“(...) La posibilidad de llamar a responder a los asociados cuando su conducta infiera dafio a los trabajadores o
pensionados, en atencion al incumplimiento del deber constitucional y legal de no hacer dafio a otro (neminen
laedere). (articulo 2341 del Cédigo Civil).

- La interposicion de las acciones contra los asociados por el abuso en ejercicio del derecho de limitacién patrimonial.
(articulo 830 del Cadigo de Comercio).

- La interposicion de acciones de simulacion, paulina o revocatoria, en aras de reintegrar el patrimonio de la sociedad,
cuando sean insuficientes los bienes para garantizar el pago de las obligaciones labores asumidas (articulos 1766 y
2491 del Cadigo Civil, y los articulos 183 y 184 de la Ley 222 de 1995).

- La accién de nulidad de los contratos celebrados por la sociedad, cuando los mismos incurran en causa u objeto
ilicito (articulos 1740 y subsiguientes del Cédigo Civil y 899 y subsiguientes del Cédigo de Comercio).

- La responsabilidad solidaria e ilimitada de los administradores por los perjuicios que dolosa o culposamente
ocasiones a la sociedad, a los socios o a terceros (articulo 200 del Codigo de Comercio).

- La responsabilidad de los administradores por insuficiencia de los bienes para solucionar el pasivo externo, en casos
de liquidacion obligatoria de sociedades (articulo 206 de la Ley 222 de 1995.

- Las acciones de los liquidadores para integrar el capital social en casos de liquidacion obligatoria (articulo 191 de la
Ley 222 de 1995).

- La responsabilidad por los perjuicios que se generen a los terceros por parte de los administradores y revisores

fiscales, cuando omiten preparar y/o difundir los estados financieros (articulo 42 de la Ley 222 de 1995). (...)"°

De tal modo, que reclamar responsabilidad subsidiaria frente a los socios como lo persigue la
accionante, significa desligar todo factor subjetivo de dolo que imponen todas las acciones
patrimoniales que contra ellos se pueden dirigir, como antes se anota; por ende, el interés para
obrar en quien impulsa esta demanda sucumbe, cuando persigue una responsabilidad subsidiaria
respecto de personas a quienes no se les puede enrostrar tal calidad de obligacién.»

ACCION CAUSAL o RESOLUCION DEL PAGO HECHO CON TIiTULO VALOR. Tiene como
presupuesto de la accién, estructurante del interés para actuar, que aceptado el titulo valor
no haya sido descargado por causa no atribuible al acreedor y que los efectos cambiarios
se hayan contrarrestado mediante la devolucion de los titulos o en su defecto la prestacion
de caucion para garantizar los probables riesgos de que terceros ejerzan la accion
cambiaria con base en el titulo no devuelto.

«9. En lo que atafie a las pretensiones frente a la liquidada Navco S.A. Daewoo Andino, respecto
de quien invoca Superbus la existencia de un contrato incumplido por aquella deben hacerse las
siguientes precisiones:

Cuando a la emision de titulos-valores ha precedido una relacion juridica crediticia entre unas
mismas partes, se colige un pago de la obligacién originaria, que no es simple y puro, sino
condicionado bajo la modalidad resolutoria ante la falta de honra del derecho incorporado al
respectivo cartular, asi lo expresa el art. 882 del Codigo de Comercio: “La entrega de letras, cheques,
pagarés y demas titulos- valores de contenido crediticio, por una obligacion anterior, valdra como pago de ésta si no se
estipula otra cosa; pero llevara implicita la condicién resolutoria de pago, en caso de que el instrumento sea
rechazado o no sea descargado de cualquier manera”.
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Ocurrida la condicidn resolutoria del pago, el acreedor cuenta con las siguientes acciones para el
recaudo de su crédito: a) cambiaria, derivada del correspondiente titulo — valor, b) causal que
consulta la obligacion originaria y, ¢) enriquecimiento cambiario o in rem verso, prerrogativas en su
orden, reconocidas por los incisos segundo y tercero del precitado art. 882.

De tales prerrogativas, la accién causal destaca como presupuestos para su prosperidad sustancial:
() el que exista una obligacion originaria, ante la cual se expiden titulos-valores de caracter
crediticio forjando un pago de la obligaciébn sujeto a condiciéon resolutoria por la falta de
satisfaccion del instrumento, (ii) la verificacién de que la condicién resolutoria se cumplié porque el
‘instrumento fue rechazado” o “no fue descargado de cualquier manera”, (iii) la devolucion del
instrumento del acreedor hacia el deudor, o la prestacién de senda caucion a satisfaccion del Juez
a fin de indemnizar al deudor de aquellos perjuicios que pueda originar el no reintegro del cartular
Yy, (iv) que el acreedor no haya dejado caducar o prescribir la accién cambiaria.

9.1. Descendiendo al caso en concreto, la Sala observa que es evidente a partir de la redaccion y
alcance del petitum, que la pretensora al acudir a una declaracion judicial respecto de la relacién
juridica primigeniall y de ello derivar su pago, lo que echa mano, es de la accién causal, teniendo
en cuenta, que de por medio en la negociacion para la elaboracién de carrocerias, se expidieron
las facturas cambiarias de compraventa 0012675/76 que en fotocopias autenticadas aparecen a
folios 12 y 13 del cuaderno 1; de este modo, menester es entonces, sopesar la procedibilidad de la
accion causal previo a definir sobre la responsabilidad subsidiaria que se intenta.

Bajo este orden de ideas, delanteramente debe decirse que la conclusion a la que llega el juzgado
de primera instancia al hallar éxito en la defensa resulta acertada por las siguientes razones:

a) Como ut supra se dijo, la verificacibn de que la condicién resolutoria se cumplié porque el
‘instrumento fue rechazado” o “no fue descargado de cualquier manera” como requisito para la
prosperidad de la accién causal, a plenario no estd demostrada, si en cuenta se tiene una tesis
subjetiva, en el entendido que el sujeto activo del crédito y tenedor del titulo —valor surgido con
ocasion del negocio originario, ha debido promover su conversion al género representado (dinero)
0 al menos, descargar la obligacién por su negociacién via endoso, auscultando la jurisdiccion en
este momento, un actuar diligente del acreedor para lograr la honra de la obligacién con tal titulo
valor ya sea extra-judicial o judicialmente:

“Lo razonable es suponer que cuando recibe titulos valores de contenido crediticio de manos de su deudor, el
acreedor no hace nada distinto a aceptar que la prestacion originaria que tiene derecho a exigir, consistente en
el abono directo del dinero, se la sustituya por el abono indirecto a través del cobro o la posterior negociacion
del los titulos en cuestion, configurandose entonces una cesio pro solvendo que deja en pie la relacion
subyacente para operar en el futuro, si fuera ello indispensable (...) El acreedor asume la obligacion de hacer lo
conducente para obtener la realizacion corriente del titulo por él recibido, de procurar de buena fe su “buen fin”
(...) obligandose por lo tanto aquel acreedor a agotar de preferencia esta via en busca de la normal satisfaccion
de su derecho, de suerte que cualquier proceso fundado en la relacion originaria, contractual por ejemplo, no
podra iniciarse sino en tanto el instrumento haya sido rechazado sin que medie culpa del acreedor (...)"*?

Con el caudal probatorio aportado no se logra acreditar que la accién cambiaria derivada de las
facturas cambiarias de compraventa Nos. 0012675 y 0012676, hubiere sido ejercitada por parte de
Superbus Ltda.; por el contrario, fue evidente su falta de diligencia para que su acreencia fuera
solucionada, como quiera que se desgasté innecesariamente en un interrogatorio de parte como
prueba anticipada ante el Juzgado 35 Civil Municipal, cuando tenia en sus manos un titulo de
recaudo.

De otro lado, concurrié extempordneamente al tramite liquidatorio de Navco S.A. Daewoo Andina
(En Liquidacion), lo que determiné declaratoria en tal sentido por parte de la Superintendencia de
Sociedades en auto de calificacién y graduacion de créditos No. 440 de abril 27 de 1998 (folio 455
cuaderno 1).

Tampoco se palpa probatoriamente un actuar extra judicial desplegado por la interesada para
obtener el pago insoluto derivado de las pluricitadas facturas cambiarias, pues si bien, fue materia
de la pregunta No. 4 del interrogatorio anticipado reclamado del representante legal de la sociedad
en liquidacion, Navco Daewoo Andino (folio 28), por otra parte, no se arrim6 el acta que debe
extenderse en estos eventos con cara a la posible confesion ficta, conforme al art. 210 del C. de P.
C.

1 Ver las pretensiones 1, 2y 3 de lareforma de la demanda - folio 317 A, cuaderno 1-

12 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de julio 30 de 1992. M. P. Carlos Esteban Jaramillo
Schloss,
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Conclusion de orfandad en este presupuesto de la accién, que tampoco se desvanece si se
abandona la éptica subjetivista de que se viene hablando, porque ademas la parte demandante no
ofrecié devolver los titulos valores o dar caucion bajo las directrices del inciso segundo del articulo
882 del Estatuto Mercantil; al menos en ese sentido aqui no se manifesto.

b) Ha de tenerse en cuenta que, ni para el ejercicio de la accién causal, ni frente a la accién in rem
verso®® subsidiaria, acciones ambas consagradas en el precepto normativo Ultimamente
mencionado, se requiere previo pronunciamiento jurisdiccional que determine la caducidad o
prescripcién de la acciéon cambiaria.

Asi luego, la sociedad Superbus Ltda. no puede aspirar a reportar un beneficio del negocio
originario, cuando no procedié con la debida diligencia a fin de procurarse el recaudo de la
obligacion; como tampoco puede afincarse exclusivamente en el que llama contrato de prestacion
de servicios, diciendo que de su parte satisfizo los compromisos que le incumbian, no asi el que
correspondia a la otra contratante Navco S.A., y desligarlo de los titulos valores que fueron
concebidos en esa negociacion, pues como lo ha precisado nuestra jurisprudencia patria:

“Al aceptar el acreedor causal que le sean entregados pro solvendo instrumentos negociables, no es
que al crédito primitivo venga a sumarsele por arte de antojadiza ficcion otro distinto de naturaleza
cambiaria, sino que el primero adquiere provisionalmente este Gltimo caracter, obligdndose por lo
tanto aquel acreedor a agotar de preferencia esta via en busca de la normal satisfaccion de su
derecho, de suerte que cualquier proceso fundado en la relacién originaria, contractual por ejemplo,
no podra iniciarse sino en tanto el instrumento haya sido rechazado sin que medie culpa del acreedor
y ese revestimiento cambiario que envuelve la deuda, con las consecuencias que le son inherentes,
aparezca neutralizado mediante la devolucidn del titulo o el otorgamiento de caucion, naturalmente y
no esta por demas insistir de nuevo en el punto, si ello es necesario para suprimir riesgos en realidad
existentes de posible ejercicio por diferentes personas de acciones cambiarias y causales con

objetivos contradictorios en detrimento del deudor".**

10. Corolario de la argumentacién que precede, se concluye que no confluyen los elementos de la
accion para la prosperidad de las pretensiones, agotandose en este momento, el estudio del litigio;
marcandose la confirmacién de la sentencia apelada por estas especiales razones, y no por las
ensefadas por el a quo.»

FUENTE NORMATIVA : LEY 222 DE 1995, ARTICULO 26
: LEY 222 DE 1995, ARTICULO 27
: LEY 222 DE 1995, ARTICULO 148
: ARTICULO 882 DEL C.CO.

FECHA : 2011-02-14

PROCESO : ORDINARIO

PONENTE : Dra. RUTH ELENA GALVIS VERGARA

DEMANDANTE : SUPERBUS DE BOGOTA S. A.

DEMANDADO : NAVCO S. A. DAEWOO ANDINO EN LIQUIDACION Y OTROS
RADICACION : 11001310300519980125601

1.2 Sala de Familia

121

CADUCIDAD DE LA ACCION. Conforme a las reglas del debido proceso son tres las
oportunidades procesales para su declaracién, a saber: a) Al rechazar la demanda, (articulo
85 del C.P.C.). b) Si se alegé y deviene prospera la excepcién previa de caducidad (articulo 97
del C.P.C.y c) en la sentencia que pone fin al proceso (articulo 306 ibidem).

“Como quedd dicho, las normas relativas a la caducidad son de caracter procesal, como lo
son todas las disposiciones que en la jurisdiccion regulan como, cuando, dénde y ante quién se ha
de acudir para lograr la proteccion judicial que permita o asegure la realizacién efectiva de los

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 19 de diciembre de 2007. M. P. Pedro Octavio
Munar Cadena.

14 Corte Suprema de Justicia, Cas. Civil, Sent. jul. 30/92. Exp. 2528. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss

11



derechos consagrados en las normas sustanciales; lo anterior al punto de que, precisamente, el
aspecto de la caducidad debe examinarse dentro de los “presupuestos procesales” e incluso en
caso de verificar su ocurrencia, desde antes del inicio del proceso, se impone el rechazo de la
demanda, de plano.

Cada etapa del proceso esta demarcada por un acto del funcionario judicial, es por ello que el
auto admisorio es el acto procesal del funcionario mediante el cual da inicio al proceso, como en efecto
ocurrié en este caso, al observar que no estaba caducada la accién impetrada.

Ahora bien el articulo 97 de Cédigo de Procedimiento Civil, consagra cual es la oportunidad
para proponer las excepciones previas y al respecto indica: “El demandado, en el proceso ordinario y
en los demés en que expresamente se autorice, dentro del término de traslado de la demanda podra
proponer las siguientes excepciones previas:...”, entre ellas la de caducidad de la accion, (inciso final
articulo 97 del C.P.C.), excepcion que puede ser propuesta igualmente como de fondo.

Para el caso de autos, la parte demandada propuso como excepcién de fondo la de
prescripcion de la accion, es decir, y en ello le asiste la razon a la parte apelante que el Juez
Unicamente puede declarar probada la excepcién de caducidad de la accién en tres momentos
procesales a saber; a) rechazando la demanda, (articulo 84 del C.P.C.). b) si se alegé como excepcion
previa (articulo 97 del C.P.C. y ¢) en la sentencia que pone fin al proceso (articulo 306 ibidem), es
decir que necesariamente es deber de la juez de primera instancia continuar con el tramite normal del
proceso, y no sorprender a la parte demandante con la declaratoria de caducidad de la accion,
circunstancia que no se analizé al momento de admitir la demanda y tampoco se propuso como
excepcion previa por parte del demandado, pues se reitera tal facultad no la consagra el legislador.

Asi las cosas, ha de revocarse el auto apelado.”
FUENTE NORMATIVA : ARTICULO 95 DEL C.P.C.

: ARTICULO 97 DEL C.P.C.
: ARTICULO 306 DEL C.P.C.

FECHA : 2011-04-25

PROCESO : ORDINARIO (RESCISION DE LA PARTICION)

PONENTE : Dr. OSCAR MAESTRE PALMERA

DEMANDANTE : ANGELA MARIA CALDERON MONTARNA

DEMANDADOS : CAMILO ALFREDO CALDERON MONTANA Y HEREDEROS
INDETERMINADOS DE MARIA ANTONIETA DE CALDERON

RADICACION : 110013101002220080082201

1.2 Sala Laboral

131

EXCEPCION PREVIA DE FALTA DE JURISDICCION. Al no tipificar la funcion del servidor en
la dispuesta en la ley como identificadora de trabajador oficial y dada la naturaleza juridica
de la enditad demandada se llega a la conclusion de que su calidad es la de empleado
publico por lo cual la controversia planteada corresponde resolverla a la jurisdiccién
contencioso administrativa, no obstante invocarse la existencia de un contrato de trabajo y
derechos derivados de la convencion colectiva.

«Es bien sabido que la jurisdiccién ordinaria en la especialidad del trabajo y de la seguridad social
tiene competencia para dirimir, entre otros asuntos, los conflictos juridicos que se susciten directa o
indirectamente de la ejecucion del contrato de trabajo, tal como lo dispone el articulo 2° del CPT y SS,
modificado por el articulo 2° de le ley 712 de 2001

“ La jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de :

1. Los conflictos juridicos que se origen directa o directamente en el contrato de trabajo....”

En sentencia emitida por el Consejo de Estado, se declaré la nulidad de los Decretos 290 del 15 de
febrero de 1979 "Por el cual se suple la voluntad del fundador y se adoptan disposiciones en relacion con la Fundacion
San Juan de Dios"; 1374 del 8 de junio de 1979 "Por el cual se adoptan los estatutos de la Fundacion San Juan de
Dios"; y 371 del 23 de febrero de 7998 "por el cual se suple la voluntad del fundador y se reforman los estatutos de la

Fundacion San Juan de Dios", expedidos por el Gobierno Nacional, en donde se sefialé “ Al tratarse, como en
efecto se trata, de una institucion de salud departamental, es a la Asamblea Departamental de Cundinamarca, en este caso, a
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quien corresponde tomar las determinaciones concernientes al referido hospital. ™

Posteriormente el Consejo de Estado advirtio:

“(...) Los fallos que decretan la nulidad de los actos administrativos tienen efectos ex tunc, es decir, desde el
momento en que se expidio el acto anulado, por lo que las cosas se deben retrotraer al estado en que se encontraban
antes de su expedicién.

Antes de la expedicion de los actos anulados, el Hospital San Juan de Dios era una institucion de salud departamental
de propiedad de la Beneficencia de Cundinamarca y el efecto del fallo es que vuelva a adquirir tal calidad (...)™

El articulo 1° de la ley 10 de 1990, consagra que:. “ La prestacion de los servicios de salud, en todos los

niveles, es un servicio publico a cargo de la Nacién, gratuito en los servicios basicos para todos los habitantes del
territorio nacional y administrado en asocio de las entidades territoriales, de sus entes descentralizados y de las personas

privadas autorizadas, para el efecto, en los términos que establece la presente Ley.”

Asi mismo, dispone en el paragrafo de su articulo 26:

It

(...) Paragrafo: Son trabajadores oficiales, quienes desemperien cargos no directivos destinados al mantenimiento de la
planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones (...)”

Los cargos desempefiados por las demandantes fueron los siguientes: Albino Patifio Arévalo, Jefe de
Seccion (fl. 197); Nohora Elena Maldonado Veloza, Auxiliar de Administracion Nocturna (fl. 199);
Elsa Stella Cobos Gonzélez, Auxiliar de Administracién en el Departamento de Laboratorio Clinico
(fl. 202); Gladys Grajales de Coca, Auxiliar de Enfermeria Nocturna (fl. 204); Gloria Yolanda
Osorio Abril, Técnica de Electrocardiograma (fl. 206); Maria Esperanza Villate Vargas, Auxiliar de
Enfermeria Nocturna (fl. 209); Martha Cecilia Hernandez Tibaduiza, Jefe de Seccién en el
Departamento Financiero (fl. 212); Norma Castro Colmenares, Auxiliar de Enfermeria Nocturna (fl.
214); Ana Maria Daza Gamarra, Auxiliar de Enfermeria Diurna (fl.219) y Martha Elena Fatima
Suérez Viveros, Bacteridloga (fl. 223). De ahi que, al no ser de aquellos de mantenimiento de la
planta fisica o de servicios generales que conlleva a que quien lo ocupe tenga la calidad de trabajador
oficial, no existe duda en cuanto a la calidad de empleados publicos de los gestoras del proceso,
por lo que no es esta la jurisdiccion llamada a dirimir las controversias que se originen de dicha
prestacion de servicios, sino la jurisdiccidn contenciosa administrativa, como expresamente lo
prevé el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el Decreto 2304 de
1989 en su articulo 12 establece que “La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta
instituida por la Constitucién para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la
actividad de las entidades publicas y de las personas privadas que desempefien funciones
administrativas....”

Ahora, si bien es cierto que los demandantes reclaman fulminar las condenas aduciendo la existencia
de un contrato de trabajo dentro de los fundamentos de hecho, y ha sido reiterada la jurisprudencia en
el sentido de que basta la afirmacién del demandante de que la relacion juridica con la demandada
fue un contrato de trabajo para que sea esta la jurisdiccibn competente para conocer de la
controversia. Este es un criterio que no es absoluto ni la jurisprudencia ha sefialado que sea aplicable
en todos los casos, por el contrario hay que examinar cada caso concreto, asi que es de recibo para
aquellos asuntos en los cuales se discute la clase de contrato que vinculd a las partes y especialmente
tratandose de entidades oficiales, que las funciones desempefiadas por el servidor puablico sean
propias de los trabajadores oficiales, dada la naturaleza juridica de la entidad a la cual se presta el
servicio, o que se discuta el cargo desempefiado o las funciones realmente cumplidas, circunstancias
que aqui no acontecen, toda vez que no se encuentra en discusioén los cargos desempefiados por las
actoras, los cuales en momento alguno estan catalogados dentro de los cargos de excepcion, como
quiera que no cumplen funciones de mantenimiento de la planta fisica o de servicios generales.

Asi que dada la naturaleza juridica de la entidad demandada y la condiciéon de empleadas publicas de
las reclamantes, resulta inane adelantar un proceso a sabiendas que el resultado final es que no ha
existido contrato de trabajo, lo cual se advierte claramente desde este momento procesal. Es que el
proceso por el proceso no existe, su fin es el dirimir el conflicto sometido a consideraciéon del juez
como titular de la jurisdiccion, su funcion no es meramente privada, también tiene una proyeccién
social, en cuanto a la realizacion del derecho y el afianzamiento de la paz juridica, fines que se verian

15 Consejo de Estado, sentencia del 8 de marzo de 2005
18 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Cuarta Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz - Bogota, D. C.,
nueve (9) de marzo de dos mil seis (2006)- Radicacién Numero: 25000-23-25-000-2005-01458-01(Ac).
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afectados si se adelantara un proceso sin otro objetivo que el desgaste de las partes y de la propia
administracion de justicia, lo que de otra parte contribuiria a la congestion, ya insoportable de la
justicia laboral. Lo que, por lo demas iria en contravia del principio esencial de la administracion de
justicia, como funcién publica estatal, de resolver de manera responsable, &gil eficiente y eficaz, los
conflictos que se sometan a su decision (art. 7 de le ley 270 de 1996).

En verdad que algunas de las suplicas tienen como soporte juridico la convencion colectiva de trabajo
que rigié en la entidad demandada, pero ello no implica que sean trabajadores oficiales, lo que ya se
descartd, ni que el conflicto juridico planteado tenga que dirimirlo la jurisdiccion ordinaria en la
especialidad del trabajo y de seguridad social, por esa simple circunstancia , pues el numeral 1° del
articulo 2° del CPT y SS es diafano al sefialar que esta jurisdiccion conoce de los conflictos juridicos
que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo y no es el estatuto donde se
consagre el derecho litigado el que define el érgano jurisdiccional competente. Ademas, puede
suceder que en principio un servidor tenga la naturaleza de trabajador oficial y posteriormente se
cambie por empleado publico o viceversa, lo que es legal, visto que la administracion goza de dicha
facultad, por ejemplo, por la reestructuracion de la misma y tampoco es legitimo invocar para la
determinacion de la condicion del servidor publico la forma de vinculacién a la entidad sino que para tal
efecto se tiene que acudir a la ley, que la crea o reestructura, y de ella desentrafiar la naturaleza
juridica de la regulacion de esos servicios.»

FUENTE NORMATIVA : ARTICULO 58 DE LA C.N.
: LEY 10 DE 1990, ARTICULO 1°
: LEY 10 DE 1990, ARTICULO 26

FECHA : 2011-03-11

PROCESO : ORDINARIO

PONENTE : Dr. MILLER ESQUIV EL GAITAN

DEMANDANTE : ALBINO PATINO AREVALO Y OTROS

DEMANDADOS : FUNDACION SAN JUAN DE DIOS, BENEFICENCIA DE

CUNDINAMARCA, DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, LA
NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y
BOGOTA D.C.

RADICACION : 11001310501520090031501

1.4

Sala Penal

Boletin informativo 014 del 15 de abril de 2011

1. PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACION

1.4.1. M. P. VALLEJO JARAMILLO JORGE ENRIQUE - Rad. 110016000017200980790 01 (21-
01-11) SENTIDO DEL FALLO - Posibilidad de variarlo: Procedimiento / CONGRUENCIA -
Entre la acusacion y la sentencia / ACUSACION - Contenido — Alcance de la tipificacion
contenida en la acusacién/ VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA EN EL CURSO DEL
JUICIO - Posibilidad dentro los parametros de la Ley 906 de 2004 — Cuando se ha acusado
por acceso carnal o acto sexual violento no es admisible y resulta ineficaz que al culminar el
juicio se solicite condena por acceso carnal o acto sexual abusivo -“La tipificacion
circunstanciada que a la postre hace el 6rgano requirente no tiene la potencialidad de
modificar los soportes relevantes de la descripcién factica que es objeto de enjuiciamiento,
como para remitirse hacia otro delito contentivo de elementos descriptivos que no conocié
el acusado y frente a los cuales, por ende, no pudo ejercer su defensa.”

“... debe ahora reflexionar la Sala sobre el siguiente problema juridico. ;Qué debe hacer un Juez,
si es que algo puede hacer, cuando después de anunciar el sentido del fallo encuentra que se
equivoco y se enfila por esa senda hacia una decision equivocada?

Por ello la necesaria coherencia que viene de plantearse entre el primigenio sentido del fallo y la
sentencia no puede predicarse de manera absoluta, adn a costa de que en aras del procedimiento
el Juez adopte una decisién que estima ilegitima por hallarla, en un examen méas concienzudo de
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las pruebas y argumentos planteados en el juicio, contraria al derecho sustancial o a lo probado.
En este punto debe permitirse alguna matizacion, pues si bien es lo deseable la perfecta
coherencia entre el original anuncio del sentido del fallo y éste, en su exacta configuracion, también
debe abrirse el espacio para que en ciertos y determinados casos, con una fundamentacion
suficiente y explicita, posibilitando la comunicacion a las partes y el ejercicio de sus derechos, el
Juez de Conocimiento otorgue preponderancia a normas rectoras como las contendias en los
articulos 5, 6, 10, 12, 26 y 27 de La Ley 906 de 2004, en cuanto provea la solucién que con
absoluta lealtad estime que se ajusta al imperativo de establecer con obijetividad la verdad y la
justicia, cefiido a la legalidad con prevalencia del derecho sustancial y evitando excesos formales
que puedan resultar contrarios a la Administracién de Justicia.

De manera que al advertir que su anuncio preliminar lo conduce hacia una decision que no
consulta la legalidad, la correccion o la justicia, debera el funcionario adoptar las medidas que le
permitan reencausar el proceso para que éste finiquite en la primera instancia con la decision que
consulte los fines constitucionales que le son propios y por los cual actuamos los Jueces,
precisamente, en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley. Pero no podra hacerlo, sin
mas, profiriendo la sentencia contentiva de la ratio decidendi que contraria lo antes enunciado, sino
que debera, previamente, invalidar su pretérito informe sobre el sentido que tendria su decisién,
para corregir desde ese punto el tramite y asi garantizar la legalidad, los derechos de las partes,
pero también la coherencia entre los dos caros momentos que se vienen estudiando como
componentes tematicos de la decisién judicial.

(...)

... en este punto del analisis es menester examinar si la alegacion de falta de congruencia entre la
acusacion y la sentencia que se emitiria de estarse al primigenio anuncio del sentido del fallo
realmente constituye una hipoétesis eficaz de anulacion del proceso. Antes de continuar recuérdese
que la Fiscalia acus6 por actos y accesos carnales violentos, en su alegato conclusivo vario la
tipificacion hacia acceso carnal abusivo y por esta infraccién se informé que se condenaria.

La cuestién radica, al fin de cuentas, en establecer si la congruencia se predica con el cargo de la
acusacion o con el de la peticion final de condena después de practicada la prueba.

(...)

iv) El principio de congruencia cobra materialidad en cuanto se refiere a los elementos que sefialan
los hechos, los argumentos juridicos y las citas normativas concretas, lo cual supone: a) Que al
momento de proferir fallo el juez sélo puede tener en cuenta el factum de la acusacién, de modo
que si las pruebas demuestran que los sucesos no ocurrieron como lo expone la Fiscalia, aquél
tiene que definir el caso de manera contraria a las pretensiones de la entidad acusadora. (b) Que la
acusacion sea completa y coherente en el aspecto juridico a lo largo de la actuacion y hasta el
alegato final en el juicio oral, sefialando con precision los preceptos que sirven de fundamento para
la atribucién de responsabilidad, con indicacion de las circunstancias especificas y genéricas que
inciden en la punibilidad"”.

v) La congruencia se asienta sobre un tripode hermenéutico en tres aspectos, cuales son el
personal (partes), el factico (hechos y circunstancias) y el juridico o modalidad delictiva; los cuales
debe identificarse entre las imputaciones de la Fiscalia y las decisiones de los Jueces, para que asi
el sentenciado no pueda ser sorprendido con un fallo que trasforme uno de los tres aspectos
enunciados en detrimento del debido proceso y el derecho de defensa.

(...)

... Se imponen ahora sendos cuestionamientos: ;Qué debe contener la acusacion?, y ¢;cual es el
alcance de la tipificacion circunstanciada que de la conducta por la cual acuso, realiza la Fiscalia al
final del debate publico?

Ambos temas han sido examinados con rigor por la Sala de Casacion Penal, quien ha ofrecido las
siguientes respuestas que resultan esclarecedoras, no solo por provenir del érgano de cierre en
materia penal, sino fundamentalmente por su densidad argumentativa:

i) La sentencia del 27 de octubre de 2008, con ponencia del Dr. Julio Enrique Socha Salamanca®®,
es precisa sobre este topico:

“..._la acusacién, para efectos de su verificacion y refutacién durante la etapa del juicio, debe contener una
clara e inequivoca delimitacion tanto de los hechos juridicamente relevantes del caso (imputacidn factica)
como de los cargos gue en razén de tales acontecimientos se formulan (imputacion juridica) en aras de

respetar la estricta legalidad v jurisdiccionalidad del sistema™".

i) Un problema se presenta al dilucidar la posibilidad de variar la calificacion juridica bajo los
parametros de la Ley 906 de 2004, en caso de que en desarrollo del juicio oral y una vez surtido el

17 Cfr. Sentencia CSJ del 25 de abril de 2007. Rad. 26309

18 |_a Sala advierte que se incorporara negrillas con subrayado, sin perjuicio de las contenidas originalmente en la
providencia

19 |bidem, pag. 607, citando a Carrara, 0. c., tomo Il, § 892, pag. 364
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debate probatorio la Fiscalia advierta otra vision de los hechos y la figura tipica que de ellos se
derive, o bien la presencia de circunstancias agravantes o de mayor punibilidad.

En sentencia del 27 de julio de 2007, radicado 26.468, M.P. Alfredo Gomez Quintero, la Corte
ratifica la tesis segln la cual se establece un nexo de causa y efecto vinculante entre la imputacion
delictiva que el Estado jurisdiccional hace a una persona y la decision que define en el fondo la
controversia penal, de manera que como presupuesto general ello supone la elaboracién de un
juicio de identidad factica -hecho histdrico objeto de investigacion- y juridica -nominaciéon que al
mismo da la ley, con todas las circunstancias que lo modifican-. Asi, es evidente que la
congruencia exige correspondencia o identidad entre la sentencia y los cargos imputados en la
acusacion. No obstante, admite la Sala de Casacién que esa claridad conceptual no se advierte en
igual medida cuando se intenta precisar cudl es el elemento juridico-material condicionante del
fallo, esto es, si inexorablemente la acusacién sefiala de manera definitiva sus limites o si ella
puede ser susceptible de variacion por parte de la Fiscalia, con forzosa incidencia en la sentencia,
0 si, inclusive, puede el Juez apartarse de la acusacion y emitir un fallo acorde con lo que
determina probado en el debate oral.

(...)

... tenemos entonces que en el sistema procesal regido por la Ley 906 de 2004 existe la obligacion
para la Fiscalia de formular tanto la imputaciéon como la acusacién, factica y normativamente, con
todos los factores que modelan el injusto tipico, al punto que en el primer caso, los cargos asi
comunicados resultan inmodificables en los eventos de allanamientos y preacuerdos, siempre que
permanezcan indemnes las garantias fundamentales del imputado, pues de lo contrario se podria
acudir a la anulacion del acto judicial que convalid6 la admision de responsabilidad; es decir que
cuando de terminacion anticipada se trata, se pregona una congruencia estricta con lo imputado y
aceptado porque esto Ultimo es suficiente como acusacion (articulo 293 C.P.P.)zo.

Asi mismo, “para los procesos adelantados por los cauces ordinarios hasta llegar a la sentencia previo un juicio oral,
los cargos se concretan de manera clara en la acusacion, momento en el cual se anuncia el ingreso al proceso de los
hechos y su denominacion juridica, asi como las pruebas que pretende materializar la fiscalia en el juicio oral”®. En
este caso se genera, sin embargo, la imposibilidad de modificar el aspecto factico consignado en
la formulacion de acusacién, aunque bien puede ocurrir que las pruebas practicadas en el
debate oral den lugar al reconocimiento de circunstancias que atemperan el injusto o el
juicio de reproche, o a una tipificacion més benigna, si y solo si se conserva el nucleo
béasico de laimputacién y no se afrentan los derechos de las partes e intervinientes.

5.4.3. Esta ultima afirmacién merece explicarse mediante un desarrollo argumentativo preciso:

La Ley 906 de 2004 no define como provisional la calificacion juridica de la conducta por la cual se
acusa ni permite la movilidad de la Fiscalia o del Juez dentro del respectivo titulo al momento de
solicitar o dictar sentencia, segun se trate de uno u otro respectivamente, como se regulaba en el
Decreto 2700 de 1991 (articulo 442-3); como tampoco regula la posibilidad de variar la calificacion
juridica de la conducta punible, inclusive a partir de un elemento bésico estructural del tipo penal,
como si lo preceptia el articulo 404 de la Ley 600 de 2000. Lo que si hace la novel codificacion
regida, insistase, por el principio acusatorio (que por lo tanto debe ser mas exigente en cuanto a la
precision de la actividad del titular de la accién penal) es permitirle al fiscal que de acuerdo con el
desarrollo de la fase probatoria del juicio, efectie en su alegacién final una tipificacion
circunstanciada de aquella conducta por la cual present6 la acusacion (articulo 443, inciso 1) 2,

Digase con claridad: La tipificacion circunstanciada que a la postre hace el 6rgano requirente
no tiene la potencialidad de modificar los soportes relevantes de la descripcion factica que
es objeto de enjuiciamiento, como para remitirse hacia otro delito contentivo de elementos
descriptivos que no conocio el acusado y frente a los cuales, por ende, no pudo ejercer su
defensa.

(...

20 Cfr. Sentencia del 28 de febrero de 2007, radicado 26.087, M.P. Marina Pulido de Bardn.
2! Sentencia del 10 de marzo de 2010, radicado 32868, MP Sigifredo Espinosa Pérez. Véase también sentencia del 28 de

octubre de 2009, radicado 32192, MP Maria del Rosario Gonzdlez de Lemos: “A partir de dicho precepto (articulo 448) se
ha entendido que la acusacién constituye la pieza procesal en la cual deben aparecer expuestos con precision los
aspectos materiales (imputacion factica) y juridicos (imputacién juridica) de la conducta punible por la cual se procede,
con indicacion exacta de su calificacion juridica”.

22 «“No obstante, ha puntualizado la Sala en punto del principio de congruencia que nada se opone a que el ente acusador
solicite condena por un delito de igual género pero diverso a aquél formulado en la acusacion, siempre que sea de menor
entidad, o depreque la exclusion de circunstancias de agravacion cuando la nueva tipicidad imputada guarde identidad con el
nucleo béasico de la imputacién, esto es, con el fundamento factico de la misma, pero ademas, que no implique perjuicio para los
derechos de todos los sujetos intervinientes”. Sentencia del 28 de octubre de 2009, radicado 32192, Up supra.
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i) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia del 20 de junio de 2005, en el
asunto Fermin Ramirez vs. Guatemala, considerd lo siguiente al determinar el alcance de las
garantias contenidas en el articulo 8.2%° de la Convencién: “La descripcion material de la conducta
imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que constituyen la referencia
indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado y la consecuente consideracion del
juzgador en la sentencia. De ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a través de una
descripcion clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan. La calificacion juridica de
estos puede ser modificada durante el proceso por el 6rgano acusador o por el juzgador, sin
gue ello atente contra el derecho de defensa, cuando se mantengan sin variacion los hechos
mismos y se observen las garantias procesales previstas en la ley para llevar a cabo la nueva
calificacion” (subraya no original).

iii) El articulo 448 C.P.P. distingue los hechos que constan en de la acusacion y los delitos por los
cuales se solicita condena. Diferenciacion que obedece a una razon logica, y no es otra que la
referencia explicita a la imperiosa urgencia de guardar la congruencia juridica, pues en el escrito
acusatorio se consignan los hechos juridicamente relevantes y las normas que los tipifican, los
cuales se expondran en forma circunstanciada durante la exposicién oral final con base en los
medios cognoscitivos recaudados.

iv) Los hechos juridicamente relevantes, que como tales patentizan en el mundo fenoménico los
elementos descritos en la conminacién penal, inciden directamente en la pertinencia de las
pruebas que se van a solicitar y decretar. Asi por ejemplo, si de un acto sexual abusivo se trata,
por la edad del sujeto pasivo, y asi se expresa claramente desde la acusacion —por lo menos- la
defensa podria tener interés en demostrar a partir de ciertos factores antropométricos del joven o
prueba de otra indole, que era factible para el agente incurrir en un error de tipo sobre el limite de
la edad legalmente dispuesta para la propia autodeterminacion. Pero si se acusa por actos
violentos, ese interés careceria de toda importancia.

Véase entonces que no es poca cosa que a la hora de nona se modifique la inculpacién en un
aspecto de tal alcance.

v) Al rastrearse la jurisprudencia de la Corte Suprema se encuentra que en las sentencias del 28
de febrero y 25 de abril de 2007, radicados 26.087 y 26.309, con ponencias de los doctores Marina
Pulido de Bardn y Yesid Ramirez Bastidas, se afirmé que en un proceso ordinario la congruencia se
predica ya no en relacion con la calificacion juridica de caracter provisional efectuada en la
acusacion, sino con la propuesta en los alegatos finales, acompafiados de la solicitud de condena;
aclardndose que esa tipificacion circunstanciada no es de cualquier conducta sino de aquella por la
cual se presentd acusacion. Empero, y aun reconociendo tan amplio alcance a esa actividad de
parte, se dejé claramente establecido que tal potestad de ninguna manera puede alterar el nicleo de
la imputacion factica.

(...)

Queda claro entonces, para brindar expresa respuesta al apelante, que al juzgador de primer grado
le esta permitido apartarse de la imputacion juridica que ha formulado la Fiscalia en la acusacion,
pero esa posibilidad no depende solamente de que la nueva calificacién sea mas favorable a los
intereses del acusado o de que en el juicio se hayan debatido las pruebas que soportan la
denominacién juridica sobreviviente, ni siquiera que se presente solicitud expresa; sino de que se
cumplan con rigor todas las exigencias acabadas de mencionar, resaltando hasta la saciedad que no
pueden implicar modificacién del nucleo factico que soporta la acusacion.

vii) En el estudio al que se aplic6 la Sala sobre las lineas jurisprudenciales en esta materia,
considera que merece apartado especial la sentencia del 3 de junio de 2009, radicado 28649, MP
Dr. Jorge Luis Quintero Milanés. Aqui la Corte Suprema estudié un caso en donde la Fiscalia
acuso6 por acceso carnal en persona puesta en incapacidad de resistir (articulo 207 C.P.), pero el
Juez de Conocimiento profiri6 condena por acceso carnal con incapaz de resistir (articulo 210
idem), pues consider6 que en el juicio no se demostré que a la victima se le hubiera suministrado
contra su voluntad alguna sustancia depresora del sistema nervioso central, aunque si se
comprobé su ingesta voluntaria de licor.

Decisién que fue revocada por el Tribunal Superior de Bogota, quien profiri6 absolucion por el
delito de la acusacién, y que aval6 la Corte al sefialar que

“... el fallo de primer grado fue abiertamente incongruente con la acusacion formulada por la fiscalia, motivo por el
cual —de manera acertada- el Tribunal entr6 a corregir el yerro y, en consecuencia, a fallar —en sentido absolutorio-
respecto del delito imputado .

28 Articulo 8. Garantfas judiciales. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca plenamente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas: b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada.
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Seguidamente ilustra que se transgredio el principio de congruencia que debe existir entre la
acusacion y el fallo, porque no solamente se modifico la denominacién juridica de la conducta
punible, sino que alterd la esencia de la imputacion factica. Lo anterior por cuanto si bien es cierto
el acceso carnal es elemento comin para ambas conductas (tanto para la deducida en la
acusacion, como para aquella por la que los procesados fueron condenados), también lo es que de
una a otra existe una diferencia tan relevante que supone necesariamente una situacion factica
distinta.

(...)

... Si al Juez se le exige acatar la congruencia para que su actividad se enmarque dentro de las
reglas del debido proceso y las garantias a la defensa, también al Fiscal para que tenga potencia
de éxito su postulacion, en aquellos aspectos que no son susceptibles de variacion en la
tipificacién circunstanciada, como lo es el nucleo factico...

5.4.5. Decantado todo lo anterior queda por afirmar de manera breve ante la claridad expositiva de
la providencia de primer nivel, que variar la peticion de condena desde un acceso carnal o un acto
sexual en sus connotaciones de violencia, hacia otras signadas por lo abusivo en virtud de que la
victima es menor de 14 afios, como ocurrié en el juicio de que aqui se trata, no es cuestion de
poca monta que conlleve una sutil modificacién de circunstancias juridicas, sino que muta los
elementos tipicos de necesaria comprobaciéon en uno u otro caso, para predicar el juicio de
adecuacion. Tema trascendente inclusive desde la etapa de las solicitudes probatorias, como antes
se menciond a manera ejemplificativa; cuando no en torno a la posibilidad de oportuna aceptacion
de un cargo adecuadamente formulado.

No se trata entonces de degradar un acceso violento hacia uno abusivo, como por descarte, cual
si este Ultimo se declarara residualmente porque no fue posible comprobar el reato mas grave por
el cual se formul6 la acusacién. Cada uno tiene su particularidad dogmética, sus elementos tipicos,
pero, he aqui lo relevante, cada uno parte de supuestos facticos diversos®.

5.5. Recapitulacibn como respuesta a los problemas juridicos planteados. La acusacion
presentada por la Fiscalia fue clara y completa, pero la posterior variacion en su alegacion de
clausura resultaba ineficaz porque implicaba una inadmisible modificacion del ndcleo de la
acusacion y planteaba, implicitamente y sin el debido debate, diferentes elementos estructurales
del tipo que se sustentan en importantes diferencias del contexto factico; es decir, se pidio
condena, no solo por delitos distintos a los que se venian atribuyendo, sino también por hechos
diferentes a los contenidos en la acusacién. Esta variacion, por lo tanto, no podia ser eje de
congruencia ni constituir el soporte de la decisién judicial en sus fases de enunciacion del sentido
del fallo y emision de sentencia; por manera que al advertir el error en que se incurrié al tenerla por
tal, se imponia la anulacién decretada.”

Relatoria/consulta/2011/Acusatorio /Autos

® para mayor claridad la Sala se permite remitir a las sentencias del 3 de junio y 28 de octubre de 2009,
radicados 28649 y 32192 con ponencias de la Dra. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos y del Dr. Jorge
Luis Quintero Milanés, respectivamente.

142. M. P. VALLEJO JARAMILLO JORGE ENRIQUE - Rad.
110016000028201002540 01 (21-01-11) DOLO EVENTUAL - En accidente de
transito: Requisitos para que se configure — Diferencias con la culpa.

“Ahora bien, sostiene el impugnante que se esta ante un fenémeno de dolo eventual porque el
conductor de la camioneta habia ingerido licor, carecia de seguro obligatorio, excedié la velocidad
permitida en el sector correspondiente a 30 kilbmetros por hora y desconocié una sefial de pare; lo
que implica, en su sentir, que el procesado se representé como probable el resultado letal, pero su
no produccion la dejo librada al azar.

Para empezar a dar respuesta a este cuestionamiento debe tenerse presente que la ley consagra
como modalidades de la conducta punible, para lo que aqui interesa, la dolosa y la culposa;
teniendo claro que se predica la primera cuando el agente conoce los elementos descriptivos de la
conducta delictiva y quiere su realizacion, mientras que la segunda obedece a la produccién de un
resultado lesivo de bienes juridicos a través de una conducta socialmente relevante pero, en
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principio, indiferente para el ius puniendi, que sin embargo viola de manera determinante el deber
objetivo de cuidado y genera el dafio previsible, no querido.

A su vez, ambas modalidades admiten matizaciones, asi, el dolo puede ser eventual, cuando el
agente no ha dirigido su conducta directamente a la produccion del resultado cual si efectivamente
lo quisiera, sino que la prevé como probable pero su no realizacién la somete a un albur y contintia
actuando con pasmosa indiferencia, admitiendo la contingente realizacion del dafio. La persona
continua con la accién generadora del curso causal sin importarle el desenlace, bajo una actitud
de desinterés total por lo que pueda ocurrir, 0 lo que es equivalente, sin voluntad relevante de
evitacioén frente al resultado probable. Sobre el punto digase que también en el dolo eventual es
necesario que concurran los elementos cognitivo y volitivo, aunque este Ultimo presenta una
magnitud menguada en comparacion con el dolo directo y con el indirecto o de consecuencias
necesarias, pues su intensidad no llega hasta la voluntad dirigida positivamente hacia un fin, sino
que se manifiesta como una indiferencia consciente que acepta la realizacion del resultado a pesar
de advertir su inminencia.

Entre tanto la culpa puede ser con o sin representacién, seguin que el agente no previo el
resultado, siendo previsible, o lo hizo, pero confié imprudentemente en poder evitarlo.

No obstante lo hasta aqui dicho, la dogmatica penal coincide en que la distincién entre dolo
eventual y culpa con representacion constituye ain uno de los mas algidos temas de controversia
porque los linderos divisorios entre uno y otra pueden llegar a ser bastante sutiles, en tanto que el
dolo eventual es, a su vez, la frontera entre el dolo y la culpa o imprudencia. Por esta razon la
perspectiva teérica se agota con el sefialamiento de las caracterizaciones de cada instituto y es en
el caso concreto donde debera afirmarse si realmente el sujeto tuvo ocasiéon de comprender la
probable ocurrencia de la conducta punible, y si frente a ello obré con indiferencia, o realmente
confié en que no ocurriria el resultado antijuridico.

Importante es sefialar que si bien se ha aludido a la representacion de la probabilidad de
realizacion del tipo delictivo, aquella debe darse en el plano de lo concreto y no en abstracto, es
decir, frente a la situacion especifica de riesgo. Asi mismo, la probabilidad de realizacién del
peligro, o de produccion del riesgo, debe ser igualmente seria e inmediata, por contraposicion a lo
infundado y remoto.

Sobre este particular ensefia la H. Corte Suprema: “Las dificultades surgen de sus similitudes estructurales.
Tanto en el dolo eventual como en la culpa con representacion o consciente el sujeto no quiere el resultado tipico. Y en
ambos supuestos el autor prevé la posibilidad o probabilidad que se produzca el resultado delictivo. Por lo que la diferencia
entre una y otra figura termina finalmente centrandose en la actitud que el sujeto agente asume frente a la representacion de la
probabilidad de realizacién de los elementos objetivos del tipo penal” (Sentencia del 25 de agosto de 2010, radicado
32964, M.P. Dr. José Leonidas Bustos Martinez).

Pues bien, para que prospere la postulacién del apelante en el sentido de asumir que la conducta
se realizé con dolo eventual, abria que verificar y probar mas alla de toda duda razonable dos
condiciones, (i) que el sujeto se representd como probable, segin las particularidades del caso
concreto, la produccién del resultado antijuridico, y (ii) que dejoé su no produccién librada al azar,
sin manifestacién alguna de voluntad de evitacion.

Con preocupacion observa la Sala que en no pocos escenarios juridicos y extrajuridicos se ha
generalizado recientemente la idea segun la cual el delito de homicidio culposo en accidente de
transito practicamente se bate en retirada frente al dolo eventual, a raiz de lo argiido en una
providencia del Tribunal Superior de Bogota que fue respaldada por la Sala de Casacién Penal, al
no casarla. Pues bien, lo que se suele pasar por alto es que en aquella oportunidad, a la luz de las
condiciones concretas del suceso y las pruebas arrimadas, fue posible comprobar que en el
instante previo a la ocurrencia del accidente, el conductor, quien contaba con capacitacion
especifica demostrada y venia violando elementales normas de cuidado, generando con ello
riesgos en abstracto, tuvo ocasion de actualizar la inminencia y gravedad de un dafio en concreto,
frente a lo cual omitié cualquiera actitud de evitacién; es decir que se acredité probatoriamente la
indiferencia de su accion.

En un caso tal pudo concluirse que el sujeto decidi6 continuar actuando, no obstante haberse
representado la existencia actual y cierta de un peligro inminente y concreto para el bien juridico, y
no obstante ello, no le importé.

Ciertamente lo mismo no puede predicarse en el caso que ahora se estudia, porque si bien es
cierto el sefior Téllez omitid obedecer la sefial de pare, y la velocidad que llevaba no era inferior a
los 30 kilémetros por hora, fue esa violacion de reglamento la que, aparejada a la imprudencia,
llevé a considerar que habia violado el deber objetivo de cuidado y por ello se le acusé por
homicidio culposo. De no ser asi el debate seria otro. Asi mismo, que acusaba un primer grado de
embriaguez, fue causal de agravacion de la conducta. Pero de alli nada permite inferir que él vio al
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menor, actualizé en concreto el riesgo de arrollarlo y adn asi continué impavido su marcha sin
importar si lo atropellaba o no.”

Relatoria/consulta/2011/Acusatorio /Sentencias

Boletin de Sala Penal preparado por NOHORA LINDA ANGULO GARCIA, Relatora de dicha Sala,
y aprobado por Presidente y Vicepresidente de la misma.

MARCO ANTONIO ALVAREZ GOMEZ ALIRIO CORREAL BELTRAN
Presidente del Tribunal Relator del Tribunal
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