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(...)Planteado como fue por la actora -en su demanda- que ambas partes tienen titulos
de dominio sobre el inmueble objeto de accion reivindicatoria [solo que, en su sentir,
el suyo -declaracion de pertenencia- debe prevalecer sobre el de los demandados -
adjudicacién en remate-], ese solo hecho, con contestacién de la demanda o sin ella,
con excepciones de mérito o sin ellas, imponia a dicha operadora judicial adelantar la

“confrontacion de titulos [que] se da porque en la accidn
reivindicatoria el demandante tiene la carga de desvirtuar la
presuncion legal que ampara al poseedor demandado de ser
reputado duefio (Art. 762 C. C.), labor en la cual debe enfrentar a esta
posesion los titulos de dominio que sean anteriores a ella; y cuando
tal poseedor ampara su derecho en sus propios titulos de dominio, el
juzgador debe hacer un_escrutinio_para confrontar unos con otros,
donde factores como la antigiiedad vy la eficacia de los mismos seran
determinantes en orden a definir de qué lado esta la razén. (G. J. CC,
197; LIll, 267; LXXIV, 677; LXXVII, 388; XCV, 383, entre otras)” (Sent.
Cas. Civ. de 5 de agosto de 2005, Exp. No. 7128) (Sentencia del 13-12-
2006, magistrado ponente Dr. EDGARDO VILLAMIL PORTILLA,
expediente No. 44001-31-03-002-2000-00558-01).

Como el juzgado a-quo no lo hizo asi, la Sala se ocupard seguidamente de tan
transcendente tematica, dentro del contexto de los elementos estructurales de la
accion de dominio.

Tomando pivote en los articulos 946 y 952 del Cdédigo Civil, en efecto,
reiteradamente se ha dicho por la jurisprudencia y la doctrina que para el buen
suceso de la accion de reivindicatoria es preciso demostrar que quien demanda es
el titular del derecho de propiedad del bien reclamado, y que el demandado es su
poseedor material; ademas, que exista identidad entre el bien poseido por éste y el
pretendido por aquél, y que se trate de cosa singular o cuota determinada de una
cosa singular.

Los dos primeros requisitos se justifican con solo parar mientes que a tono con el
inciso 2 del articulo 762 del Cddigo Civil, el poseedor material se_encuentra
amparado por la presuncion de duefio, por lo que a quien lo demanda diciéndose
propietario de la cosa, y por ende aspirando a recuperarla, le corresponde la carga
de desvirtuar aguella presuncion.

Dicho de otro modo, “...[tlratdndose de la confrontacion de titulos, al juez le
corresponde decidir cudl de esos titulos es el que debe prevalecer, teniendo _en
cuenta para el efecto, entre otros factores, su antigiedad o eficacia. Como lo tiene
explicado la Corte, cuando el “poseedor ampara su derecho en sus propios titulos
de dominio, el juzgador debe hacer un escrutinio para confrontar unos con otros,
donde factores como la antigiiedad vy la eficacia de los mismos seran determinantes
en orden a definir de gué lado esta la razén. (G. J. CC, 197; LI, 267; LXXIV, 677;
LXXVII, 388; XCV, 383, entre otras)...”.

Volviendo la mirada al caso en estudio -para abordarlo bajo el tamiz de las
anteriores directrices jurisprudenciales- se tiene lo siguiente: es punto pacifico que
el inmueble objeto de gestidn reivindicatoria [cosa singular] es_el mismo poseido
por los demandados en el decurso del proceso [primeramente, como ya se ha




dicho, DANILO CAICEDO, y seguidamente HECTOR ALFARO DIAZ HENAO]. Sus
diferentes intervenciones en el proceso [reclamando incluso el reconocimiento de
mejoras], el dictamen pericial y la prueba testimonial recaudada no dejan margen de
duda en torno a ello. A la sazén, no es cierto que la posesion material en cabeza de
quien es llamado a resistir la accion reivindicatoria deba estar cabalmente
acreditada ab initio, es decir, desde la demanda [como se planted en varios apartes
del escrito de sustentacion del recurso de alzada], pues ella [la posesion] no
constituye un requisito de dicho libelo, sino que es uno de los presupuestos
axioldgicos para el buen suceso de lareivindicacion.

El dominio invocado por la demandante, que sin duda es la cuestion medular de la
controversia sub-discussio, estriba en la declaracion de pertenencia efectuada en
su favor por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO a través de sentencia del
13 de enero de 2004, la cual fue confirmada por fallo de segunda instancia proferido el
29 de marzo de 2007 por la SALA CIVIL FAMILIA LABORAL del Tribunal Superior de
Armenia [todo lo cual aparece registrado en la anotacion No. 12 del folio de matricula
inmobiliaria correspondiente a dicho bien].

La demanda [luego de corregida] que dio génesis a dicho proceso (folios 52 a 58 cdo.
50) fue presentada el 22 de enero de 2001. En ella se invocd la prescripcién
adquisitiva extraordinaria de dominio, indicAndose con total claridad que la sefiora
SOLEY CAICEDO ORTIZ ejerce la posesion “...desde hace mas de 20 anos, o sea
desde antes del ano 1980...” (folio 39 fte. cdo. ib.).

Por su parte, el fundamento toral de las sentencias de primera y segunda instancia
antes mencionadas es que la referida sefiora ha ejercido la posesion material “..en
forma ininterrumpida por un lapso_superior a los veinte (20) afios (..) en forma regular,
publica, pacifica e ininterrumpida sin reconocer dominio ajeno...” (folio 138 fte. cdo. 5
y folio 55 fte. cdo. 5C).

Lo cual significa que en dichos fallos se reconocié sin ambages que a 22-01-2001,
esto es, cuando se presentd la demanda de pertenencia [pues como se sabe, es en
ese momento donde se examinan los presupuestos que determinan la prosperidad de
toda accién judicial], la sefiora SOLEY CAICEDO ORTIZ llevaba mas de 20 afios de
posesién material “ininterrumpida”, “regular” y “pacifica” sobre el inmueble tantas
veces citado. De ahi que, a falta de sefialamiento -en tales fallos- de una fecha
concreta, resulta dable concluir que cuando menos para el dia anterior_a la
presentacion de demanda [que seria el 21-01-2001] ya se habia consumado en favor
de dicha sefiora el modo de adquirir el dominio denominado PRESCRIPCION
ADQUISITIVA DE DOMINIO.

A este propdsito pertinente resulta subrayar que la sentencia que declara la
pertenencia no es constitutiva de dominio, sino apenas declarativa de éste. O lo que
es lo mismo: la sentencia de pertenencia se limita a declarar la existencia de la
determinada situacion juridica atributiva del derecho de dominio, como hecho
consumado.

Siendo entonces incontestable que el poseedor adquiere el dominio del bien cuando
completa el término de posesion que la ley prescribe, y que ello sucede
independientemente de la sentencia que asi lo declare y de su registro en el folio de
matricula_inmobiliaria, fuerza es reiterar lo expresado en lineas anteriores en el




sentido de que la sefiora SOLEY CAICEDO ORTIZ, cuando menos para el dia anterior a
la presentacién de su demanda [21-01-2001] adquirié por el modo de la usucapion el
dominio del inmueble objeto de gestidn reivindicatoria, siendo entonces esa fecha el
referente cronolégico a tener en cuenta a la hora de confrontar el titulo exhibido por
dicha sefiora con el acto de adjudicacién en remate en cuya virtud los demandados
entraron a poseer dicho bien, no perdiendo de vista que es a ese acto procesal al que
éstos atribuyen el origen de su posesion material.

Desde tal perspectiva, no hay duda que el titulo de dominio de la demandante es
anterior al de los demandados, pues aun considerando la fecha de la adjudicacién en
remate [31-08-2005] como el punto de partida de la posesiéon de éstos [que en puridad
no lo es, pues a DANILO CAICEDO, rematante, solo se le vino a hacer entrega material
del bien subastado el 09-02-2007, y fue después de dicha entrega es que el otro
demandado -HECTOR ALFARO DIAZ- le sucedié por acto entre vivos (promesa de
compraventa) en dicha posesién], el de aquella se remonta al menos al 21-01-2001,
cuando con arreglo a los requisitos de ley completdé el tiempo exigido para la
prescripcion adquisitiva de dominio.

A la misma conclusién se impone arribar aunque por via de mero ejercicio hipotético
se aceptase el otro planteamiento expuesto por los demandados al apelar la sentencia
de primer grado [a saber, que su posesion se remonta a la fecha del secuestro del
inmueble, considerando -agregan- que la oposicion alli exteriorizada por la aqui
demandante no fue admitida], toda vez que esa medida cautelar también fue
practicada con posterioridad al 21 de enero de 2001, concretamente, como lo revela la
copia del proceso ejecutivo en que ella ocurrio, el 27-11-2002.

Por antiguedad, pues, es incontestable que el titulo de la demandante prevalece sobre
el de los demandados y sobre la posesion material que cada uno de ellos ha ejercido
en el curso del proceso: primeramente DANILO CAICEDO, y luego HECTOR ALFARO
DIAZ HENAO; éste ultimo, en virtud o en cumplimiento de la promesa de compraventa
suscrita entrambos (folios 157 a 159 cdo. 10).

Ahora bien: como ademas de la antiguedad de los titulos también es preciso tener en
cuenta su EFICACIA, cumple anotar a ese propdésito lo siguiente: al proceso de
pertenencia que culmin6 con declaracién de dominio en favor de la sefiora SOLEY
CAICEDO ORTIZ fueron regularmente convocados los sujetos que por ley estaban
lamados a resistirlo, esto es, las personas [indeterminadas] que se creyeran con
algun derecho sobre el bien, y la persona [determinada] que para la fecha de
presentacion de la demanda [26-01-2001] aparecia en el certificado de tradicion como
titular del Unico derecho real principal existente sobre el multicitado bien. Se trataba
del sefior DAVID CAICEDO BARONA, guien en dicho documento registral [anotacién
No. 3 de fecha 12-03-1998] figuraba como su propietario. Para esa calenda [26-01-
2001], se insiste, ninguna otra persona aparecia en el certificado del registrador de
instrumentos publicos como titular de algun derecho real principal sobre el bien
objeto usucapion.

Ello pone al descubierto la sinrazon del cuestionamiento que contra el aludido
proceso de pertenencia -y consecuencialmente contra la eficacia del titulo de dominio
exhibido por la actora- efectuaron los aqui demandados [al sustentar la apelacion], en
el sentido de que como la sefiora SOLEY CAICEDO ORTIZ era conocedora de “sus
derechos” (posesion material), debieron entonces ser convocados como demandados




a dicho proceso ordinario, pues basta asomarse a los clarisimos términos del articulo
407 del C. de P. Civil para concluir que la legitimacion en la causa por_pasiva en ese
tipo de procesos esta radicada exclusivamente en la persona que al momento de
presentar la demanda figure en el certificado expedido por el registrador de
instrumentos publicos “...como titular de_un derecho real principal sobre el bien...”.
No en vano, cual reiteradamente lo ha puntualizado jurisprudencia de la Corte [entre
otras, sentencia de 26 de julio de 2001, expediente No. 6835] la exigencia de dicho
certificado esta enderezada a “...velar no so6lo por la demanda en forma sino
también por la correcta integracion del legitimo contradictor...” (..) “...asi como dar
informacién _sobre los titulares inscritos de derechos reales principales, pues
contra ellos ha de dirigirse la demanda como ordena el articulo 407 del C.P.C....”
(sentencia del 04-09-2006, expediente 11001-3103-040-1999-01101-01, magistrado
ponente Dr. EDGARDO VILLAMIL PORTILLA).

De lo antes dicho se impone concluir que asi se aceptara que para la fecha en que la
actora presentd su demanda de pertenencia [26-01-2001] DANILO CAICEDO vy
HECTOR ALFARO DIAZ HENAO tenian la posesién material del inmueble, y que ello
era conocido por aquella, esa supuesta relacion posesoria jamas constituiria_un
derecho real principal sobre el bien, y por ende, de ninguna vinculacién nominal como
demandados eran pasible ellos en aquel proceso. Tampoco resulta dable aceptar que
bajo la égida del emplazamiento innominado efectuado en dicho proceso a quienes se
creyeran con algun derecho sobre el bien, dichos sefiores estuviesen legitimados
para intervenir alli con el designio de disputarle a la demandante la posesién material
con base en la cual ésta pretendia ganar el dominio del bien, pues como lo ha dicho la
Corte, intervencién de ese temperamento no tiene cabida en los procesos de
pertenencia, toda vez que “...de ninguna manera es equiparable o asimilable a la
gue resulta como consecuencia del emplazamiento que se impone en el proceso de
pertenencia respecto de aquellos “que se crean con derechos sobre el respectivo
bien”, a quienes se les otorga la posibilidad de contestar la demanda o de tomar el
proceso en el estado en que lo encuentran (Art. 407, nral. 9 C.de P.C.) y_cuyo
llamamiento debe ser entendido Unicamente en el estricto marco del litigio que da
origen _a dicho proceso, esto es, a partir de que el conflicto se presenta entre el
poseedor material y quienes formalmente sean los “titulares de derechos reales
sujetos a registro “, situaciéon ésta que no _es precisamente la que muestra el
recurrente, cuyo interés radica en disputar la posesion _material que alega la
sociedad demandante...” (providencia del 17-03-1995, expediente No. 5334,
magistrado ponente Dr. HECTOR MARIN NARANJO).

Es mas: ni siquiera el acreedor hipotecario que para la mentada fecha aparecia
registrado en el certificado de tradicién [anotacion No. 4 del 06-12-1999] ameritaba ser
convocado como demandado a dicho proceso, desde luego que “...la regla legal
(parte final del numeral 5 del articulo 407 ib.) dice que “siempre que en el certificado
-de registro- figure determinada persona como titular de un derecho real principal
sobre el bien, la demanda debera dirigirse contra ella”, por lo que es diadfano gue de
tal exigencia encuéntranse excluidos los titulares de derechos reales accesorios,
como es el de hipoteca...” (sentencia del 01-09-1995, expediente No. 4219.
Magistrado ponente Dr. HECTOR MARIN NARANJO).

Ninguna mécula, en consecuencia, se observa en el tramite de la multicitada
pertenencia. Por modo que la declaracion de dominio alli efectuada, al ser
parangonada con la posesion material de los demandados en accidn reivindicatoria 'y



con el titulo del cual la derivan [adjudicacion en remate], allende su_anterioridad,
también _es eficaz. Con cuanta mayor razon si se repara en el hecho de que con
sujecion a la ley [articulo 407 nral. 60], en el auto admisorio de la demanda [de fecha
02-03-2001] se ordend la INSCRIPCION de dicho libelo en el folio de matricula
inmobiliaria correspondiente, lo cual se materializd6 el dia 25-07-2001 [con su
inscripcion en ese folio], medida cautelar cuyo mas caracterizado efecto, bien se sabe,
estriba que lo que se decida en la sentencia vincula u obliga, con efectos de cosa
juzgada, no solo a quienes adquieran el bien litigado sino a quienes constituyan sobre
el mismo gravamenes o limitaciones de dominio “con posterioridad” a la inscripcion
de la demanda.

De ahi que, considerando que fue “...con posterioridad...” a la inscripcién de la
demanda de pertenencia que el sefior DANILO CAICEDO obtuvo la adjudicacion del
bien [en diligencia de remate de fecha 31-08-2005], y que -también posteriormente-
éste transfirio al otro demandado [HECTOR ALFARO DIAZ HENAO] la posesion
material del bien, nada diferente a reiterar la conclusién renglones atras expresada
procede, a saber, gue el titulo de dominio_exhibido _en el presente proceso por la
sefiora SOLEY CAICEDO ORTIZ, prevalece sobre el de los demandados, y sobre la
posesién _material de éstos, no solo por razones de antiguedad, sino_por_ser mas
eficaz gue el de tales reos procesales.

Lo antes expuesto, por consiguiente, es bastante para concluir la reivindicacion
incoada en el presente proceso por la sefiora SOLEY CAICEDO ORTIZ tiene vocacion
de prosperidad, lo cual torna imperativo ocuparse de las PRESTACIONES MUTUAS,
esto es, los frutos naturales o civiles a que también tenga derecho dicha sefiora, y de
las mejoras que deban ser reconocidas al poseedor vencido, tematica que atafie a los
derechos y obligaciones sobrevinientes para cada una de las partes con ocasion de la
decision judicial que cambia la situacién juridica del poseedor vencido en juicio
reivindicatorio, quien, debido a ello, se ve obligado a restituir un inmueble que ha
tenido en su poder.

Es de ver, por otra parte, que la buena o mala fe del demandado en la posesion del
bien reivindicado determina el alcance y naturaleza de los frutos que, junto con el
bien, debera restituir al demandante victorioso. Como también determina el alcance y
naturaleza de las expensas o mejoras que a aquel le deben ser abonadas por este para
que la restitucion del bien se materialice. Asi, en lo que concierne a los primeros
[FRUTOS], asaz ilustrativo resulta el contenido del articulo 964 del Cédigo Civil en
cuanto dispone que si el poseedor vencido es de buena fe “...no es obligado a la
restitucion de los frutos percibidos antes de la contestacion de la demanda...”. O lo
gue es lo mismo, solo deberd restituir los frutos causados con posterioridad a la fase
de la litis contestatio, lo cual se explica “...porque si el poseedor ha resistido a la
demanda después de conocer los titulos y razones invocados por el reivindicador, ya
no podra alegar que subsiste su honrada creencia de hallarse poseyendo como
duefio, y aun cuando en realidad pudiera afirmar que tenia motivos serios para seguir
considerandose como legitimo propietario durante el curso del juicio, los efectos
declarativos de la sentencia que reconoce el derecho del actor y niega la oposicion del
reo, dejan sin base tal alegacién, pues el fallo retrotrae la situacion juridica de las
partes al momento de la demanda...” (G.J. Tomos LXXVIl y LXXXI). En cambio, si su
posesion ha sido de mala fe, “...es obligado a restituir los frutos naturales y civiles de
la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido percibir
con mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder..."”.




Y en lo que atafie a las MEJORAS, el articulo 966 ibidem prescribe que si el poseedor
vencido es_de buena fe, tendrd derecho “...a que se le abonen las mejoras utiles
hechas antes de contestarse la demanda...”, afadiendo que corresponden a ese tipo
de mejoras “...las que hayan aumentado el valor venal de la cosa...”. Pero si su
posesion es de mala fe, “...no tendra derecho a que se le abonen las mejoras utiles de
gue habla este articulo...”.

Precisado lo anterior, ha de sefialarse que en la sentencia apelada el juzgado a-quo
reput6 a los demandados como poseedores de buena fe, disponiendo
consecuencialmente que los frutos civiles que deben restituir a la demandante son los
causados “...a partir de la presentacion (sic) de la demanda...” [folio 252 fte. cdo. 10.],
para cuya cuantificacion tomo pivote en el dictamen pericial rendido en el curso del
proceso [folios 199 a 218 cdo. ib.], segun el cual “..el inmueble objeto de
reivindicacién hubiera podido producir explotado a _manera de arrendamiento en
forma global a partir del 9 de febrero de 2007 hasta la fecha del dictamen, junio de
2008, la suma de $8.500.000.00 considerando mensualidades de $500.000 mes (sic)
teniendo en cuenta el potencial de desarrollo comercial, la infraestructura, el disefio y
la calidad de la prestacion de los servicios publicos e importancia relativa del
sector...” (folio 205 fte. cdo. ib.), valuacién de frutos civiles respecto de la cual, hay
gue subrayarlo, la Gnica parte recurrente ninguna protesta elevd; mas bien lo prohijé
al afirmar que el estimativo de $500.000.00 mensuales “...lo hizo el perito teniendo en
cuenta el magnifico estado de las mejoras plantadas por el demandado sefior
HECTOR ALFARO DIAZ HENAO...”, agregando, si, que otro seria el resultado si el
avaluo de los frutos civiles se hubiese efectuado sobre el deteriorado bien gue existia
antes de gue dicho demandado construyera la mejoras, cuestion ésta -casi sobra
decirlo- que amén de virtual o apenas hipotética no se compadece con el régimen de
las prestaciones mutuas, pues inspirado como se encuentra en postulados de
equidad ya precedentemente destacados, rayano en lo absurdo resultaria que el actor
triunfante en reivindicacion solo reciba los frutos que haya podido producir el bien en
el estado en que se encontraba cuando perdié su posesién, pero que, sin embargo,
quede obligado a abonarle al poseedor vencido las mejoras Gtiles que éste planté o
construy6 y de las cuales se ha beneficiado.

Si a lo antes mencionado se suma: (i) que de conformidad con el articulo 769 del
Cédigo Civil la buena fe se presume; (ii) que la buena fe con virtualidad de atenuar
las cargas del poseedor vencido es la simple y no la calificada, “...es decir, la sola
“conciencia”, que no la “conciencia y certeza”, de haberse adquirido una cosa por
medios legitimos, segun doctrina de la Corte...” (sentencia del 05-05-2006,
expediente C-2528645890001999-00067-01, magistrado ponente Dr. JAIME A.
ARRUBLA P.); y (ii) que la posesion de los demandados deriva de un acto de
adjudicacion en remate adelantado en un juzgado de la Republica, lo que a tono con
lo regulado por el inciso segundo del articulo 768 ibidem “...supone la persuasion...”
de haberse recibido la cosa por parte de quien podia transferirla “..y de no haber
habido fraude ni otro vicio en_el acto o contrato...”, fuerza es concluir -cual lo
determiné el juzgado a-quo en la sentencia apelada- que la posesion de los reos
procesales ciertamente es de buena fe, y por tanto solo estan obligados a restituir a
demandante, ademas del inmueble por supuesto, los frutos civiles “...que el duefio
hubiera podido percibir con mediana inteligencia y actividad teniendo la cosa en su
poder...” después de la contestacion de la demanda; mas exactamente, a partir del
momento en que debieron hacerlo [04-02-2008].
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Como segun se vio en precedencia, los frutos civiles [cAnones de arrendamiento que
ha podido producir el inmueble reivindicado] fueron avaluados pericialmente en la
suma de QUINIENTOS MIL ESOS M/CTE ($500.000.00), compete a la Sala -en
cumplimiento de lo prescrito por el inciso sequndo del articulo 307 del C. de P. Civil-
extender la condena por ese rubro contra los demandados hasta |la fecha de proferirse
ésta providencia, para lo cual, como es apenas de equidad y asonante con el
postulado segun el cual los frutos a restituir al duefio no son solo los percibidos
“...sino los que el duefio hubiera podido percibir con mediana inteligencia y actividad,
teniendo la cosa en su poder...” [lo cual supone que en uso de esa “mediana
inteligencia y actividad” el duefio hace uso de la facultad legal (articulo 20 Ley 820 de
2003) de “...incrementar el canon de arrendamiento hasta en una proporciéon que no
sea superior al ciento por ciento (100%) del incremento que haya tenido el IPC en el
afo calendario inmediatamente anterior a aquel en que deba efectuarse el reajuste del
canon...”], se procedera a incrementar anualmente a partir del 04-02-2009, esto es, un
afio después de haber vencido el término que los demandados tuvieron para contestar
la demanda, y hasta el momento de proferirse el presente fallo, el canon mensual en la
forma indicada por el atrds mentado articulo 20 de la Ley 820 de 2003, esto es, en
proporcion igual “...al ciento por ciento (100%) del incremento que haya tenido el IPC
en el afio calendario inmediatamente anterior a aquel en que deba efectuarse el
reajuste del canon...”, obteniéndose asi el resultado que muestra el siguiente cuadro:

Frutos Civiles
(Arrendamientos)
Inflacién
afio Valor
Del Al anterior Meses mensual | Sub-Total
04-Feb-08 | 03-Feb-09 12 500,000 | 6,000,000
04-Feb-09 | 03-Feb-10 7.67% 12 538,350 | 6,460,200
04-Feb-10 | 03-Feb-11 2.00% 12 549,117 | 6,589,404
04-Feb-11 | 03-Feb-12 3.17% 12 566,524 | 6,798,288
04-Feb-12 | 04-Oct-12 3.73% 8 587,655 | 4,701,243
Total 30,549,135

Es pertinente acotar que hasta la fecha de proferirse el presente fallo no es
procedente indexar la suma antes mencionada [$30.549.135.00], toda vez que segun lo
tiene puntualizado la Corte Suprema de Justicia, “...la restitucion de frutos civiles,
gue fueron los demandados y dentro de los cuales se comprenden los percibidos y
los que se hayan podido percibir con mediana inteligencia y actividad, se limitan a
lo que valian o debieron valer al tiempo de su percepcidn (articulo 964 del Cédigo
Civil), razon por la cual, como se explicé en el mismo antecedente, no hay lugar a
“correccion monetaria” ni a “intereses”...” (sentencia del 05-05-2006, expediente C-
2528645890001999-00067-01, magistrado ponente Dr. JAIME A. ARRUBLA P.)

Ahora bien: los frutos que se causen entre éste fallo vy la entrega efectiva del bien se
cuantificaran como lo dispone el inciso segundo del articulo 308 del C. de P. Civil,
aplicando el incremento anual progresivo de que da cuenta la tabla anterior.
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En cuanto al rubro de MEJORAS, la Sala razona de ésta guisa: en su demanda la
actora dejo confesado que los demandados, desde antes de la presentacion de dicho
libelo, construyeron mejoras sobre el inmueble. Es mas: hasta presentd -como anexo-
copia de los planos aprobados por la Oficina de Planeacion Municipal de Guacari
(Valle del Cauca), y de la Licencia de Construccion expedida para ese efecto el 17 de
mayo de 2007 (folios 55, 56 64, 65, y 66 cdo. 10). Alli aparece una concreta descripcion
de las mismas, la cual ciertamente coincide -en lo fundamental- con el dictamen
pericial rendido en el decurso del proceso (folios 199 a 213 del cdo. 10), todo lo cual
permite concluir que la_construccion_existente corresponde a las mejoras UTILES
construidas _por_los _demandados. Como lo dijo textualmente uno de los testigos
[JAIRO DOMINGUEZ ROMERO], “...la casa ha sido renovada toda por completo...”
(folio 69 fte. cdo. 20.).

Asi las cosas, reiterando la BUENA FE de los demandados en la posesion del
inmueble reivindicado, imperativo resulta proceder al reconocimiento de las mejoras
utiles por ellos construidas en dicho bien “..antes de contestarse la demanda...”
(articulo 966 del Cédigo Civil), desde luego que, como ya en parrafos anteriores quedo
consignado, “...esos derechos, como consecuenciales que son a la prosperidad de la
acciéon reivindicatoria, cuando se comprueba gue existen pueden y deben ser
reconocidos oficiosamente por el juzgador, es decir, sin necesidad de que medie
reclamo alguno al respecto, segun asi lo ha admitido invariablemente la
jurisprudencia...” (sentencia del 3 de junio de 1948, Gaceta Judicial Tomo LXIV,
pagina 415).

En esta linea argumentativa se debe precisar que si bien el atrds mencionado
dictamen pericial avalu6 la_totalidad de la construccion [en la suma de
$115.000.000.00], nada dijo acerca de lo que para este efecto resultaba relevante, esto
es, en los precisos términos del inciso tercero del articulo 966 del Cadigo Civil, (i) el
valor “...de LAS OBRAS en que consisten las mejoras...”, y (ii) el_mayor valor que
haya adquirido el inmueble por virtud de las mejoras construidas, en orden a que la
reivindicadora, sefiora SOLEY CAICEDO ORTIZ, pudiese elegir lo uno o lo otro, como
lo manda el referido precepto legal.

Es mas: aunque el dictamen asi lo hubiese hecho, lo cierto es que el avallio se impone
hacer con vista al momento de la restitucién inmueble, es decir, una vez ha alcanzado
firmeza la sentencia que asi lo disponga.

Significa lo anterior que una vez alcance firmeza ésta sentencia, deberé el juzgado de
conocimiento cuantificar las dos alternativas antes mencionadas dentro del trdmite
incidental requlado por el articulo 339 del Cédigo de Procedimiento Civil. Acerca de
ésta soluciéon y su aparente contradiccién con lo que dispone el articulo 307 de la
misma obra, bien vale la pena transcribir el argumento de autoridad proveniente de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia:

“...(..) como el inciso segundo del articulo 966 del Codigo Civil
prevé que el “reivindicador elegira entre el pago de lo que valgan, al
tiempo de la restitucion, las obras en que consisten las mejoras, o el
pago de lo que en virtud de dichas mejoras valiere mas la cosa en
dicho tiempo", es justamente el actor quien puede “optar por una u
otra, pero calculando siempre su estimacion al momento de la
restitucion del inmueble, razén por la cual debe conectarse lo




12

establecido por el citado precepto, con lo dispuesto en el articulo 339
del C. de P. C., para concluir que es mediante incidente tramitado con
posterioridad al fallo como el demandante puede hacer uso de la
facultad que le otorga la ley sustantiva, norma que se erige, entonces,
como excepcion a la regla consagrada en el articulo 307 ibidem, al
consignar uno de los casos en que la condena no se hace en
concreto, sino que, por el contrario, queda sujeta a ser cuantificada
mediante el trdmite incidental pertinente que se ritia con posteriori-
dad a la decisién judicial que determine la calidad en el poseedor” (G.
J., t. CCXXXVII, Vol. 1., pags. 202 y 203).

Se condenara, pues, a la demandante a abonarle al demandado, de la
manera alternativa ya referida, el valor de aquellas mejoras, a cuya
cuantificacién vy eleccidon pertinentes se procedera mediante el
incidente previsto en el articulo 339 ejusdem.

En cumplimiento del mandato contenido en el articulo 970 del
Cdédigo Civil, se reconocera a favor del demandado el derecho de
retencién sobre el bien reclamado por la actora, hasta que se
verifique el abono de las mejoras reconocidas o se le asegure su
satisfaccion...” (sentencia del 27-03-2006, expediente No. 47001-31-
03-003-1995-0139-02, magistrado ponente Dr. CESAR JULIO
VALENCIA COPETE).

Por supuesto, el juzgado a-quo velara porque en la valuacion arriba mencionada se
tenga en cuenta, como necesario punto de partida, la_edificacién gue existia ANTES
de gue las mejoras fuesen construidas, la cual aparece debidamente descrita en el
numeral 1 de la parte resolutiva de la sentencia de pertenencia proferida el 13 de enero
de 2004 (folios 140 y 141 cdo. 5°, misma que segun lo revelan las pruebas que el
codemandado HECTOR ALFARO DIAZ HENAO alleg6 al proceso [particularmente el
contrato de construccién que celebré el 27-02-2007] fue demolida totalmente. Lo
anterior, en consideracién a que en la segunda de las alternativas contempladas por el
inciso 3 del articulo 966 del Cédigo Civil, de lo que se trata es de justipreciar el mayor
valor que adquirié la referida edificacion luego de la construccion que la sustituyé;
vale decir, la mejora o plusvalia que experimento6 la antigua edificacion, lo cual supone
avaluar, primeramente, el inmueble demolido [descrito, como ya se dijo, en el numeral
1 de la parte resolutiva de la sentencia de pertenencia de fecha 13-01-2004], y luego la
nueva construccion efectuada hasta el momento de la contestacion de la demanda
[que aparece puntualmente descrita -y hasta fotografiada- en el dictamen pericial
obrante a folios 200 a 213 del cdo. 1°], para asi establecer la diferencia gue constituiria
el mayor valor del gue se viene hablando.

Puesto que el recurso de apelacion prosperé parcialmente [la sentencia de primera
instancia no hizo reconocimiento de mejoras a favor de los demandados recurrentes],
las costas de la segunda instancia seran a cargo de la demandante en un 40%, en
favor de la parte demandada (nral. 6 articulo 392 del C. de P. Civil).

Sentencia de segunda instancia (16275 ) del 25 de octubre de 2012, con ponencia
del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo Decisién: confirma el numeral primero de la
parte resolutiva de la sentencia apelada, confirma el numeral segundo (aclarandolo) y
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adiciona la sentencia apelada reconociendo las mejoras utiles a los demandados y el
derecho de retencién sobre dicho reconocimiento,

PERDIDA DE LA VIGENCIA DEL AVALUO EN LOS PROCESOS DE EXPROPIACION -
No puede impedir la entrega anticipada del inmueble cuando estan involucrados el
interés general y la necesidad de no postergar la finalizacion de un proyecto de
utilidad publica.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 388 de 1997, articulos 58, 61y 62; Decreto 1420 de 1998, articulo 19; Cdodigo de
Procedimiento Civil, articulos 456 y 357.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias T-284 de 1994 y C-1074 de 2002; Corte Suprema de
Justicia, decisiones del 04 de julio de 1979, ponencia del magistrado Alberto Ospina
Botero y T-00069-01 del 05 de agosto de 2004.

TESIS DE LA DECISION:

(...)Debera esta corporacién adentrarse al estudio de la alzada planteada frente al
numeral 3° de la parte resolutiva, en cuanto ordend la entrega anticipada de la parte
expropiada del inmueble, de modo que la apelacién sienta la discusién en el
siguiente problema juridico: ¢la pérdida de vigencia del avalio puede constituirse
en impedimento para la entrega anticipada del inmueble expropiado, estando de por
medio la finalizacién de una obra publica retardada porque la administraciéon no
tiene fisicamente el bien objeto de expropiacion?

La Ley 388 de 1997 agrupa en su articulo 58, las causas o motivos denominados
como ‘de utilidad publica’, enunciando dentro de ellos, en su literal e), la “Ejecucion
de programas y proyectos de infraestructura vial...” como acontece en el sub lite,
donde esta de por medio el desarrollo del proyecto Malla Vial del Valle del Cauca.

A su turno, el numeral 3° del articulo 62 de dicha ley, faculta a la entidad publica
expropiante para “...solicitar al juez que en el auto admisorio de la demanda se
ordene la entrega anticipada del inmueble cuya expropiacion se demanda, siempre
y cuando se acredite haber consignado a 6rdenes del respectivo juzgado una suma
eguivalente al cincuenta por ciento (50%) del avalto practicado para los efectos de
la enajenacioén voluntaria”.

En el asunto sub examine, con el libelo se aporté copia de la Resolucion No.
GT0234 del 19 de agosto de 2010 emitida por el INCO, donde se ordené la iniciacion
del tramite judicial de expropiacion sobre un é&rea de 1336.20M2 que hacen parte del
lote de mayor extension de propiedad de la demandada; también se aportd la
Resolucion No. GT 00386 del 4 de noviembre de 2010, con la que se confirmé via
reposicion la anterior determinacion; y el avalio comercial de fecha 21 de diciembre
de 2009, elaborado por la Lonja de Propiedad Raiz de Cali y del Valle del Cauca, en
la que se le asign6 a aquel un valor de $38.961.050.00.



14

A fin de obtener la entrega anticipada de la franja de terreno, se alleg6 por parte del
INCO y antes que se dispusiera la admision de la demanda, copia del depdsito
judicial de 25 de marzo de 2011 a 6rdenes del juzgado por la suma de
$19.480.525.00 equivalentes al 50% de aquel avaluo.

Como precedentemente se anunciara, el reproche elevado por el gestor judicial de
la demandada radica en que no puede disponerse la entrega anticipada del
inmueble, pues para cuando se efectud la consignacion correspondiente a la mitad
del avalto, éste habia perdido vigencia a voces del articulo 19 del Decreto 1420 de
1998, segun el cual “Los avalluos tendran una vigencia de un (1) afio, contados
desde la fecha de su expedicion o desde aquella en que se decidid la revisién o
impugnacion”.

Pues bien, para sellar la suerte adversa de dicho argumento importa precisar que Si
bien desde la expedicién del avalto a la fecha en que se efectu6 el deposito judicial
trascurrié un término superior a un afio, ello no puede constituirse en un 6bice para
proceder con la entrega anticipada del inmueble, si se tiene en cuenta que de por
medio esta el interés general de la comunidad, se trata de un asunto de relevancia
constitucional, existe la necesidad de no postergar la finalizacién de un proyecto de
utilidad publicay adem@s, las circunstancias especificas del presente asunto, no se
acompasan con los casos excepcionales en que la jurisprudencia constitucional ha
establecido, se podria ver frustrada la practica de dicha medida cautelar.

En efecto, al referirse a la constitucionalidad de este preciso tema la Corte se
pronuncio indicando:

“(...)No obstante, no escapa a la Corte que pueden existir circunstancias en las que
la entrega anticipada sea urgente, por ejemplo, para proteger la vida de las
personas ubicadas en un asentamiento que amenaza ruina o que esta localizado en
una zona de alto riesgo; o _cuando el bien es necesario para continuar con la
ejecucion de un proyecto prioritario de interés social que se puede ver retardado
porque la administracién no tiene fisicamente el bien objeto de expropiacién. En
casos de urgencia manifiesta, la figura de la entrega anticipada cumple una funcién
constitucionalmente relevante.

(...)En tercer lugar, subraya la Corte que la medida cautelar de la entrega anticipada,
no opera de manera automatica, pues el juez examinara en cada caso la solicitud
gue haga la entidad y los intereses del afectado, para determinar si es necesario
decretarla 0 no, asi como su posible impacto respecto de los derechos del afectado.
Esta facultad del juez es garantia suficiente de que en cada caso se tendran en
cuenta los criterios anteriormente mencionados.”

Asi las cosas, del anterior aparte jurisprudencial se puede extractar que no
contraria la Constituciéon la posibilidad que la entidad expropiante, previa
consignacion del 50% del avalto practicado en la etapa de enajenacién voluntaria,
pueda solicitar la entrega anticipada del bien, posibilidad que cobra una mayudscula
importancia en eventos en que de por medio existan condiciones de riesgo de
deterioro del bien, o de peligro para la vida o la salud de las personas o la
necesidad de no postergar la finalizacion de un proyecto de utilidad publica o
interés social. Sin embargo, en casos excepcionales, como cuando “...se trata de
una vivienda familiar y el afectado no tiene como reemplazarla inmediatamente, o
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cuando el bien cuya entrega se solicita es el Unico medio de subsistencia de una
mujer cabeza de familia” se hace necesario analizar si tal pago se aviene con las
garantias consticionales pudiendo el juez del caso abstenerse de acceder a tal
solicitud para hacer primar, entretanto, el interés particular.

Siguiendo esta linea argumentativa, tiénese entonces que al margen de la discusién
gue plantea la vigencia del avalto practicado en la etapa de negociacién voluntaria,
lo cierto es que dada las especiales circunstancias del presente asunto la entrega
anticipada del bien materia de la litis reviste caracter de urgente y ademas cumple
“...una funcién constitucionalmente relevante”, habida cuenta que lo pretendido es
no retrasar mas la finalizacién de una obra que no se ha podido materializar porque
la administraciéon no tiene fisicamente el bien objeto de expropiacion.

Pero ademas advierte la Sala, analizando la procedencia de la solicitud de entrega
anticipada, que la demandada es una sociedad comercial y sus especiales
circunstancias no se acompasan con los casos excepcionales ya citados, como
cuando se trata de madre cabeza de familia, o esta de por medio una vivienda
familiar y el afectado no tiene los medios para reponerla de forma inmediata,;
motivos éstos que sellan la suerte adversa de la alzada planteada con miras a
frustar la aludida diligencia.

Con todo, debe precisarse que “la entrega anticipada del inmueble no es a titulo
traslaticio de dominio sino a titulo de tenencia”, por ende la sociedad demandada
tiene derecho a ser indemnizada, en la forma como lo dispuso el a-quo, previa
elaboracién de un dictamen pericial que debe comprender el lucro cesante y el
dafio emergente, asi como todos los factores a que se refieren los Articulos 61y 62
de la Ley 388 de 1997 y 456 del Codigo de Procedimiento Civil, que establece que el
Juez designard perito para estimar el valor de la cosa expropiada y la
indemnizacién.

Asi las cosas, como quiera que se encuentra demostrado que el predio alinderado
en la demanda lo necesita la entidad demandante para la ejecucion de obras
definidas por el legislador como de utilidad publica o de interés social, y teniendo
en cuenta que la negociacién directa fracaso, resultaba imperioso ademas de
decretar la expropiacion del inmueble, también ordenar su entrega anticipada, toda
vez que en casos como el materia de estudio, el interés privado debe ceder al
publico o social, como lo ordena la Constitucion Politica (articulos 1y 58).

Por lo anteriormente expresado, se confirmara el numeral fustigado, sin que haya
lugar a condenar en costas, al tenor del numeral 9 del articulo 392 del Estatuto
Procesal Civil.

Sentencia de segunda instancia (2011-0036-01 ) del 29 de octubre de 2012, con
ponencia de |la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirmalo que fue objeto
de apelacion.

SERVIDUMBRE DE TRANSITO - El nudo propietario no esta legitimado para
reclamarla.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Codigo Civil, articulos 669, 823, 840, 849, 850, 855y 905.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decision del 02 de septiembre de
1936; Corte Constitucional, sentencia C-544 de 2007.

TESIS DE LA DECISION:

El tema que ahora ocupa la atencion de la Sala de Decision, se funda en el articulo 905
del Codigo Civil, en el cual se establece que “si un predio se halla destituido de toda
comunicacion con el camino publico, por la interposicién de otros predios, el duefio
del primero tendréd derecho para imponer a los otros |la servidumbre de transito, en
cuanto fuere indispensable para el uso y beneficio de su predio, pagando el valor del
terreno necesario para la servidumbre, y resarciendo todo ofro perjuicio.”

Respecto del anterior precepto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, en Sentencia
del 2 de septiembre de 1936 -Gaceta Judicial Tomo XLIV, nUmero 273. Pagina 1005-,
sostuvo que “la servidumbre legal de transito existe no sélo a favor de los fundos
que carecen de todo acceso a la via publica sino también de los que no tienen mas
que una salida insuficiente para la explotaciéon de ellos”.

Pues bien, en el sub lite, los sefiores ELEAZAR y MARIA ELENA SANTIAGO
RODRIGUEZ, en calidad de nudos propietarios de dos predios distinguidos como
lotes 9y 6, los cuales se segregaron de una finca rural agricola, ubicada en la vereda
La Aguada, jurisdicciéon del municipio de Bolivar — Valle, denominada “Buenavista”,
pretenden se declare que necesitan para su adecuada explotacion econdmica la
constitucién de una servidumbre de transito sobre los predios 7 y 8, cuya nuda
propiedad es de TERESA y BERTHA SANTIAGO RODRIGUEZ, los cuales igualmente
se segregaron de la finca “Buenavista”, no por la falta de comunicacién con la via
publica -hecho que por demas esta probado y no se discute-, sino debido a su
insuficiencia para la debida explotacion econémica.

De donde se desprenden los cuestionamientos a resolver en esta instancia y que se
contraen a los siguientes: ¢quienes ostentan una nuda propiedad sobre un inmueble
tienen interés sustancial para reclamar una servidumbre de transito?, y enseguida
dilucidar, si a ello hubiere lugar, el planteamiento del censor enfocado a determinar
¢Si en este caso es necesario gravar con servidumbre de transito a los predios de las
demandadas?

Para lo primero se torna necesario adentrarse al estudio del denominado “interés para
obrar”, que significa gue el demandante tenga un interés particular, concreto y actual
en las peticiones que formula, el cual es presupuesto para la prosperidad de sus
pretensiones, pues verbi gratia, no puede demandarse por una expectativa futura.

Asi, observa esta Sala que los demandantes s6lo son los NUDOS PROPIETARIOS de
los predios que afirman requieren de la servidumbre, pues conforme las escrituras
publicas por las cuales los adquirieron, la vendedora, es decir su progenitora, la
sefiora LUCILA RODRIGUEZ DE SANTIAGO, quien por demas fue vinculada al
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proceso en calidad de litisconsorte, se reservo el USUFRUCTO sobre los mismos en
forma vitalicia.

El inciso 2° del articulo 669 del Cddigo Civil ensefia que “la propiedad separada del
goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad.”, a su vez, el articulo 823 ibidem,
preceptla que “el derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad
de gozar de una cosa...”, por tanto, en eventos como el aqui aducido, el NUDO
PROPIETARIO no tiene el goce de la cosa, mientras el USUFRUCTUARIO es
precisamente en éste que configura su derecho.

El USUFRUCTUARIO, segun los articulos 840, 849, 852 Y 855 ejusdem, tiene el
derecho de percibir todos los frutos naturales y le pertenecen los frutos civiles del
inmueble gravado en su favor, lo puede arrendar o ceder a titulo oneroso, y debe
pagar los impuestos municipales. Luego, el usufructo es mas que un simple derecho
de disfrute, pues el usufructuario, no sélo disfruta una cosa, sino que la detenta, hace
suyos los frutos que pueda producir si es fructifera (como lo es una finca e incluso un
inmueble que se pueda arrendar y dar una renta), e incluso puede disponer del propio
derecho transmitiéndoselo a otro e hipotecarlo en garantia de deudas.

Y, por el contrario, el NUDO PROPIETARIO, sdlo tiene una potencialidad de recuperar
las facultades que le han sido sustraidas a favor del usufructuario, volviendo a ser un
propietario pleno, cuando el usufructo se extinga. En otras palabras, la “nuda
propiedad” es como tal propiedad, por mas despojada que esté de su contenido de
disfrute, y entonces, el nudo propietario tiene el dominio sobre la cosa, pero no
ostenta la posesién por haber sido cedida a través del derecho real denominado
usufructo.

Asi las cosas, si la sefiora LUCILA RODRIGUEZ DE SANTIAGO es la titular del derecho
real de USUFRUCTO de los inmuebles de los cuales sélo tienen la NUDA PROPIEDAD
los demandantes, aunque éstos pueden tener un interés particular —son titulares de la
nuda propiedad -, y también concreto -buscan gravar a los predios de los
demandados con servidumbre de transito-, el interés no es actual, pues en calidad de
nudos propietarios solo tienen una expectativa de consolidacion de ser propietarios
plenos, ya que en este momento no ostentan la tenencia de los predios dominantes,
en tanto legalmente esti en cabeza de quien tiene el derecho real de usufructo, en
otras palabras, no_tienen el llamado interés para obrar, que debe ser particular,
concreto y actual. En consecuencia, la necesidad de una servidumbre para una mejor
explotacion econdémica de los predios que conformaron la finca “Buenavista” sélo
esta reservada a su usufructuaria, la Sra. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, quien por tal
razdn es la propietaria de sus frutos naturales y civiles por ser ella la Gnica que tiene
derecho a su goce y es quien puede explotar los predios econémicamente a fin de
obtener sus frutos, al igual que de los lotes de las demandadas, sobre los cuales
también tiene el mismo derecho real.

A lo que se suma que una vez vinculada la sefiora LUCILA RODRIGUEZ DE
SANTIAGO a estas diligencias en calidad de litisconsorte, a través de apoderada
contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones de los demandantes. Ademas, al
ser interrogada sostuvo: “yo no he autorizado a nadie ni he mandado a demandar a
nadie, Eleazar tiene su carretera por alla, por aqui no tiene nada... por Cabuyal entra
carro a la casa paterna, pero creo que la carretera estd por acabarse, porque al
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entregar a los que le toc6 eso no le han puesto cuidado y lo han dejado acabar; ese
lote de Ia casa paterna lo tiene mi hija MARIA ELENA”.

El nudo propietario, se reitera, si bien es el duefio de la cosa tiene la limitante de la
existencia de otro derecho como el del usufructo que al pertenecer a otra persona
implica para ésta el derecho de usarla y disfrutarla, luego, la causal invocada por los
actores a fin de lograr se imponga el gravamen de servidumbre a los predios de las
demandadas, referido que las vias de acceso con que cuentan sus predios son
ineficientes para una adecuada explotacién econdédmica no es actual, por cuanto
Unicamente en el futuro, cuando consoliden la propiedad, podrian alegarla.

En este orden de ideas, no es necesario entrar al andlisis de si en verdad los predios
gue en nuda propiedad tienen los demandantes, requieren a parte de los accesos que
ya tienen a la via publica, una servidumbre de transito para lograr una mejor y
adecuada explotacion econdmica, pues ante la falta de interés actual de los
demandantes antes determinado, necesariamente las pretensiones de la demanda
deben ser negadas, aunado a que, tal como lo ote6 el a quo, no sobra advertirlo, el
informativo se encuentra huérfano de pruebas que lleven ala conclusién certera de la
necesidad de la constitucion del gravamen deprecado.

En efecto, si bien no se discute que se facilitaria la labor de sacar a la carretera
principal los productos agricolas de los lotes de propiedad de demandantes,
atravesando los predios de las demandadas -la distancia es mas corta y ya existe una
carretera vehicular-, es claro que no obra en el plenario ningun estudio —prueba
pericial-, que indique cualitativa y cuantitativamente como se beneficiarian los predios
dominantes, y que tal beneficio sea sustancialmente mayor frente al desmedro que
conllevaria a los predios sirvientes el gravarlos con la servidumbre de transito,
maxime que, como también en forma juiciosa lo advirtié el a quo, el lote No. 9 cuenta
con acceso directo a otra carretera, y sélo bastaria para sacar adecuadamente sus
productos construir internamente una carretera que atraviese su vasto terreno, y
frente al lote No. 6, procurar el mantenimiento del camino de cuatro metros de ancho
que ya existe y lo comunica con la via publica, pues la propia usufructuaria afirmé al
ser interrogada que “no le han puesto cuidado y lo han dejado acabar”.

Sentencia de segunda instancia (2011-00007-01 ) del 08 de noviembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz Decision: confirma la sentencia
apelada.

VIiA DE HECHO EN PROCESO EJECUTIVO - El juez no puede imponer al ejecutante
condenas por conceptos distintos al pago de las costas procesales y de los
perjuicios que eventualmente se hayan ocasionado.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, predmbulo y articulo 29; Cdédigo de Procedimiento Civil,
articulo 392.

CITAS DE JURISPRUDENCIA::

Corte Constitucional, entre otras, sentencias C-543 de 1992 y C-590 de 2005; Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decisiones del 14 de marzo de 2012 y
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del 24 de julio de 2012.
TESIS DE LA DECISION:

El thema decidendum, en asuntos como el que nos ocupa, gira en torno a la
vulneracion o amenaza de uno o varios derechos fundamentales de una persona
por parte de una accién u omisiéon de una autoridad publica. En el presente caso el
objeto de la decision se circunscribe a determinar si hay o no violacién al derecho
fundamental al debido proceso al haber incurrido el Juzgado accionado en una via
de hecho al considerar una prueba fruto de conocimiento privado y sobre la cual no
existio oportunidad procesal para su publicidad y contradiccion y, ademas, no tuvo
en cuenta el precedente jurisprudencial que sefiala la imposibilidad de condenar en
un proceso ejecutivo por rubros distintos a las costas procesales y perjuicios que
eventualmente se hayan causado.

El Despacho sostendré la tesis de que en el presente caso, es procedente la accion
de tutela para amparar el derecho fundamental al debido proceso de la accionante,
consagrado como derecho fundamental en el articulo 29 de la Constitucion
Nacional, vulnerado en una actuacién judicial que se encuentra en firme, al
considerar que existe violacion al debido proceso, por via de hecho, al haberse
excedido el Juzgado Primero Civil del Circuito de Buga en la decisién tomada en la
sentencia de segunda instancia emitida el dia 17 de agosto del 2012, en lo
concerniente a imponer una condena, en el numeral 7, a cargo de la sociedad
TITULARIZADORA COLOMBIANA S. A. y a favor de los sefiores CARLOS SALCEDO
PRIETO y RUBIELA SALCEDO PRIETO de una suma de dinero que se debe debatir
en un proceso ordinario, contraviniendo lo expresado por la Corte Suprema de
Justicia en sentencias de 14 de marzo de 2012 y de 24 de julio de 2012.

El dia 2 de agosto de 2012, la Corte Suprema de Justicia profirié una sentencia de
tutela, en segunda instancia, ordenandole a la Juez Primero Civil del Circuito de
Buga que, en el término de 48 horas, dejara sin valor ni efecto la providencia
emitida por ella el dia 23 de marzo del 2012, mediante la cual se resolvié la
apelacion formulada contra la sentencia de 6 de mayo de 2009, para que, en su
lugar, procediera a dictar una nueva providencia, en la que se pronuncie sobre las
excepciones de mérito propuestas en el proceso ejecutivo hipotecario promovido
por la sociedad TITULARIZADORA COLOMBIANA S. A. HITOS contra los sefores
CARLOS y RUBIELA SALCEDO PRIETO.

El dia 17 de agosto de 2012, la Juez Primero Civil del Circuito de Buga (V), emitio la
nueva sentencia, teniendo en cuenta lo indicado en el fallo de la H. Corte Suprema
de Justicia, en lo concerniente a resolver las excepciones de mérito, declarando
probada, entre otras, la excepcion de “PAGO DE LA OBLIGACION” y condenando,
en el numeral 7 de la parte resolutiva, a la sociedad TITULARIZADORA
COLOMBIANA S. A. HITOS a devolver a los demandados, los sefiores CARLOS y
RUBIELA SALCEDO PRIETO, la suma de $18.104.249,00. Igualmente, declar6
terminado el proceso y dispuso el levantamiento de las medidas cautelares
decretadas.

El dia 13 de noviembre del 2012, la sociedad TITULARIZADORA COLOMBIANA S. A.
HITOS promueve la presente accion de tutela contra el fallo antes mencionado.
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De lo antes anotado se puede concluir que en el presente caso la Juez Primero Civil
del Circuito de Buga (V) quiso cumplir con lo ordenado por la Corte Suprema de
Justicia, el fallo de tutela, resolviendo las excepciones de fondo pero se extralimito
en las facultades que se le confieren dentro de un proceso ejecutivo hipotecario, ya
gue, atendiendo las providencias antes citadas de la misma Corte Suprema de
Justicia, no le es permitido a un juzgador de un proceso de ejecucion imponer al
ejecutante una condena restitutoria al ejecutado cuando el fin de un proceso de
este talante es el de conseguir la solucion de una obligacion plasmada en un titulo
ejecutivo y a lo madximo que se ve expuesto el ejecutante es a que se le declare
extinguida la obligacion y se le condene al pago de las costas, lo cual es de orden
legal (art. 392 del C. P. C.), y de los perjuicios que con su actuacion procesal se le
haya podido ocasionar al ejecutado.

En otras palabras, la Juez Primero Civil del Circuito de Buga (V) tenia facultad, de
acuerdo con lo dispuesto en las normas procesales civiles, de tramitar el proceso y
fallar las excepciones de mérito que le propusieren oportunamente, las cuales, de
conformidad con los pruebas obrantes en el proceso, podia declarar probadas o no,
pero nunca indicar que a raiz de ellas el ejecutante seria condenado al pago
(restitucién) de sumas de dinero al ejecutado, ya que no se trata de un proceso
declarativo sino de ejecucidon donde el fin el buscar la soluciéon de una obligacién
presuntamente adeudada por el demandado, pero no para determinar la creacion de
obligaciones a favor del demandado y a cargo del demandante diferentes a las
costas y los perjuicios generados alli, dentro del proceso.

Es asi como la Juez accionada dispuso, en el numeral 7 de la parte resolutiva de la
sentencia de agosto 17 de 2012, que la parte ejecutante debia restituir a la parte
ejecutada la suma de $18.104.249,00, lo cual no le es permitido, tal y como ya quedo
sefialado, con lo cual configura una via de hecho que hace procedente el amparo de
tutela para ordenar dejar sin efecto tal condenay asi lo dispondré esta sala.

Ahora bien, lo concerniente a la supuesta via de hecho cometida por la Juez
accionada en lo relativo a la realizacion por ella misma de una liquidacion de un
crédito aplicando sus conocimientos, esta Sala considera que no existe vulneracion
alguna al debido proceso pues con ello no se apartd del objeto del proceso ni de las
normas y medios de prueba aplicables al caso y su actitud esta enmarcada dentro
del ejercicio intelectivo que se le permite a ellay es amparado por los principios
de autonomia e independencia que rigen la actividad judicial. Por lo tanto, con
respecto a este punto, NO es procedente la accién de tutela.

Sentencia de tutela de segunda instancia (2012-00277-00 ) del 27 de noviembre de
2012, con ponencia del Dr. Juan Ramén Pérez Chicué. Decision: concede,
parcialmente, el amparo solicitado.

EJECUCION CONTRA LAS ENTIDADES PUBLICAS - El mandamiento de pago debe
ser denegado cuando no han transcurrido los 18 meses que exige el articulo 177 del
Cdédigo Contencioso Administrativo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo de Procedimiento Civil, articulos 85, 336, 392 y 488; Codigo Contencioso
Administrativo, articulos 177 y 179.
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TESIS DE LA DECISION:

El dia 05 de diciembre de 2011, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Buga (V),
emite un auto por medio del cual decide acoger como definitivo el dictamen emitido
en el proceso de expropiacién propuesto por el INCO contra la sociedad JULIO
CESAR ARISTIZABAL & CIA S EN C.Sy relativo al valor de laindemnizacion a pagar
al demandado, la cual se taso6 en la suma de $4.109.146.132.

Dicha providencia fue notificada por estado el dia 09 de diciembre del 2011 y contra
ella se interpuso, por la demandante, el recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion, por auto de 07 de febrero del 2012, se resolvid no reponer el auto No 747
del 05 de diciembre de 2011 y no se concedié la apelacién por no ser la providencia
objeto de tal recurso. Este auto fue notificado por estado el dia 09 de febrero del
2012.

El dia 01 de marzo del 2012, la apoderada judicial de la sociedad JULIO CESAR
ARISTIZABAL & CIA S EN C.S solicita al A Quo el inicio del tramite de ejecucion
para el cobro de laindemnizacidon contra el INCO.

El dia 15 de marzo del 2012, el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Buga se
abstiene de darle trdmite a la solicitud de ejecucién, aduciendo que no se habia
transcurrido el término de 18 meses de que trata el articulo 177 del Cddigo
Contencioso Administrativo.

La apoderada judicial de la sociedad JULIO CESAR ARISTIZABAL & CIA S EN C.S
interpone el recurso de alzada argumentando que la norma aplicable es la indicada
en el articulo 179 del Codigo Contencioso Administrativo y no las indicadas por el A
Quo, ya que se trata de una providencia judicial civil y no una contencioso
administrativa que es, segun el concepto de la apoderada del recurrente, ala que se
aplicalo indicado en el articulo 177 del citado cédigo.

De acuerdo con lo anterior se tiene que:

l. Las obligaciones que generan procesos de
ejecucion son de:

a. Dar dinero;

b. Dar cosadiferente a dinero;
c. Hacer;y

d. No hacer.

Las condenas a que se refiere el articulo 177 del Cdédigo Contencioso
Administrativo son aquellas relativas a obligaciones de dar sumas liquidas de
dinero.

Las otras condenas a las que hace alusion el articulo 179 del Cédigo Contencioso
Administrativo son las que tienen que ver con obligaciones diferentes a dar dinero,
como son las de dar cosa diferente a dinero, de hacer o de no hacer, y es a ellas a
las que se les aplicalo normado en los articulos 334y 339 del C. P. C.

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que la obligacidén que se pretende cobrar por
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via ejecutiva en este proceso hace referencia a dar una suma liquida de dinero,
como lo es la de $4.109.146.132, por lo que debe atemperarse a lo normado en el
articulo 336 del C. P. C. en concordancia con lo sefialado en el articulo 177 del
Cddigo Contencioso Administrativo, o sea que tal ejecucion es procedente una vez
vencido el término de los 18 meses previsto como plazo para poder promoverse la
ejecucidn, sin en ese tiempo no se ha hecho el pago.

Como el plazo se cuenta a partir de la ejecutoria de la providencia que sefala la
obligacion y no de la sentencia expropiatoria, en el presente caso se tiene que ese
plazo se cuenta a partir del 05 de diciembre de 2011 y que para el dia 1 de marzo del
2012 habia transcurrido aproximadamente tres meses, lapso de tiempo muy inferior
al previsto en la norma antes indicada, o sea los 18 meses, por lo que la obligacion
a esa fecha no era exigible, incumpliendo con uno de los tres (3) requisitos
indicados en el articulo 488 del C. P. C., lo cual genera la negativa del mandamiento
de pago, tal como lo hizo la juez de primera instancia.

En este orden de ideas, es clara la violacion a la exigencia prevista en el articulo
488 del C. P. C., ya que no es aun exigible la obligacion que se pretende cobrar en
este proceso, pues vence el 05 de junio del 2013, circunstancia por la cual trajo
como consecuencia l6gica que la a quo se abstuviera de darle tramite a la solicitud
de ejecucidn, lo cual fue acertado en la decisién plasmada en el auto de marzo 15
de 2012, por lo cual se confirmaré tal determinacion.

Auto de sequnda instancia (2008-00046-01 ) del 28 de noviembre de 2012, con
ponencia del Dr. Juan Ramdn Pérez Chicué. Decision: confirma el auto apelado.

DIVORCIO - La ayuda econémicay el apoyo moral a distancia no impiden decretarlo
cuando la separacién de hecho ha perdurado por méas de dos afios/CONYUGES -
No pueden, de manera unilateral o consensuada, desconocer el deber de la
convivencia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 25 de 1992, articulo 6, numeral octavo; Cédigo Civil, articulos 176 a 179; Cédigo
de Procedimiento Civil, articulo 177.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decisiones 168 del 13 de mayo
de 1988, ponencia del magistrado Héctor Marin Naranjo y 2007-00152-01 del 29 de
julio de 2011, ponencia del magistrado Edgardo Villamil Portilla.

TESIS DE LA DECISION:

En el Sub lite, como fluye del compendio de los antecedentes, el actor pretende se
decrete el divorcio del matrimonio civil del que da cuenta la prueba resefiada, con
base en la causal prevista en el numeral 8° del articulo 6° de la Ley 25 de 1992,
consistente en “La separacion de cuerpos o de hecho que haya perdurado por mas
de dos (2) anos”, fundado en haber fijado su residencia en la ciudad de Londres —
Inglaterra desde hace més de 8 afos, sin haber retornado a este pais. Por su parte
la demandada se opone al divorcio, alegando que la separacién se dio de mutuo
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acuerdo y en busca del bienestar de la pareja, al punto que su esposo le ha
ayudado econé6micamente y ha estado en permanente contacto con ella.

Luego, los problemas juridicos que plantea la alzada se circunscriben a determinar
¢sSi las ayudas econdmicas y el apoyo moral desde la distancia impiden que
estando establecida la separacion de hecho por mas de 2 afios pueda decretarse el
divorcio? y ¢si el deber de vivir juntos a cargo de los esposos puede ser
desconocido unilateralmente o de mutuo acuerdo entre ellos?

A efectos de dar respuesta a los anteriores planteamientos, debe precisarse que
con la celebracién del contrato matrimonial, surgen para los contrayentes una serie
de derechos y deberes reciprocos con proyecciones en el ambito personal y
patrimonial. Asi, los conyuges estan obligados a vivir juntos, a guardarse fe, a
respetarse, a socorrerse y a ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la
vida (arts. 176 y 178 C.C.). Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en reciente
pronunciamiento preciso:

...del matrimonio surgen una serie de vinculos que son indispensables para la
pervivencia de la vida comlan y que hacen parte de las denominadas
relaciones de familia; de ello, precisamente, dan cuenta los articulos 176 a 179
del Coédigo Civil, que imponen a los conyuges la necesidad de “ guardarse fe”,
“socorrerse”, “ayudarse mutuamente”, ejercer “la direccién del hogar”, “ vivir
juntos”, “ser recibido en la casa del otro” y “subvenir a las ordinarias
necesidades domésticas”. Se trata, en lo fundamental, de las relaciones
personales que permiten a los contrayentes asegurar que el vinculo
matrimonial permanezca firme, a pesar del tiempo y de las adversidades que
le son propias.

Y como la familia es el nacleo de la estructura social, y su proteccién es una
de las funciones esenciales del Estado, el ordenamiento juridico no deja en
manos de los particulares el gobierno arbitrario de esas relaciones de familia,
sino que establece deberes y derechos a través de normas de orden publico
que propenden, precisamente, por hacer que el matrimonio cumpla las
expectativas que en él se fincan. (Negrilla fuera de texto)

Respecto de la causal octava aludida debe sefialarse que para su procedencia es
suficiente con demostrar que los esposos han durado en estado de separacion de
cuerpos, de hecho o por decision judicial, un tiempo superior a dos (2) afios, sin
gue sea necesario para que prospere el divorcio por esta causal demostrar cual de
los conyuges dio origen a la separacion, toda vez que se abstrae el concepto de
culpabilidad, teniendo en cuenta que se la ha catalogado como una causal
meramente objetiva. Asi, esta puede invocarse conjunta o separadamente por los
conyuges e impone en su definicion la exclusiéon de las circunstancias subjetivas
por la que se produjo el alejamiento de la pareja pues su fin es remediar la
situacion andmala del vinculo conyugal y no emitir juicios de valor con efectos
sancionatorios.

En este sentido y acorde con el principio de la carga de la prueba previsto en el
articulo 177 del estatuto procesal civil, incumbe a quien la invoca probar el
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supuesto de hecho que la norma exige, es decir, la separacién y en el caso de ser
de hecho, su prolongacién en el tiempo por mas de dos afios.

Para lograr tal propdésito a instancia del demandante se recibieron las declaraciones
de los sefioras CARMENZA RAMIREZ SANTA y MARIA DORIS GARCIA DE ANGEL,
guienes al unisono manifestaron gque el demandante se mud6é a Londres hace
aproximadamente 8 afios en busca de una oportunidad de trabajo, y desde alla le
enviaba dinero a la demandada para su sostenimiento y ademas para que
construyera la casa de ambos.

Por su parte la demandada MARIA ENOILSE GIRALDO ACOSTA rindi6
interrogatorio de parte en el que manifestdé que el demandante viajo desde el 26 o
27 de septiembre de 2004 y desde entonces no ha regresado a Colombia; la
comunicacién era via telefénica y por Internet, él le enviaba fotos, detalles, videos y
dinero para que construyeran la casa, también ha sido quien ha velado por su
manutencion. Pese a que no tenian contacto fisico estaban conectados
espiritualmente, siempre lo esperd juiciosamente, el trato siempre fue carifioso e
incluso le decia que la extrafiaba mucho.

De similar contenido es la declaracién del testigo JOSE URIEL ACOSTA SERNA,
guien a instancia de la demandada afirmé que el demandante se traslad6é a Londres
hace aproximadamente 8 afios en busca de un mejor porvenir para ambos, y desde
alla vel6 por el sostenimiento de la demandada hasta hace mas o menos un afio que
no volvié a girar y la dejé desamparada

Pues bien, analizadas las declaraciones resefiadas bajo las reglas de la sana critica,
establece esta Sala de Decision que estuvo acertada la decision apelada en cuanto
decret6 el divorcio de los conyuges en mencidn, pues como viene de verse, pese a
que la separacion fue de mutuo acuerdo y ha habido contacto y un soporte moral y
econdmico desde la distancia, lo cierto es que el matrimonio comporta una
obligacion para los esposos de vivir juntos que aqui se ha echado de menos,
ademas la separacion de hecho se ha prolongado por un lapso de 8 afios que
supera ampliamente el término de 2 establecido en la ley.

Al efecto luce muy inclusive un pronunciamiento de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, que frente al deber de los esposos de vivir juntos
preciso:

Entre las obligaciones fundamentales de los esposos se hallala de que deben
vivir juntos, a la que corresponde el derecho correlativo que cada conyuge
tiene a ser recibido en la casa del otro. Tal lo que impera en articulo 178 del
C.C. Ademas, sin el acatamiento de dicha obligacion no es posible dirigir
conjuntamente el hogar ni que se den los esposos, y en relaciéon con los hijos,
la ayuda y proteccion en todas las circunstancias de la vida. Es pues, la
comunidad de vida uno de los elementos primordiales de la razén de ser del
matrimonio y, por ende, su preservacion importa al orden publico, por lo que
los conyuges no pueden renunciar a realizarla.

Significa lo anterior que la obligacion de vivir juntos, que emerge desde el dia
en que los esposos contraen el vinculo conyugal, no puede ser, ni
desconocida de modo unilateral por alguno de ellos, ni tampoco por decision
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bilateral o de comun acuerdo, salvo, en el primer caso, que haya un motivo
gue legalmente justifigue semejante proceder, 0, en la segunda hipétesis, que
el acuerdo se encauce con sujecion a lo que el ordenamiento establece, como
cuando se acude a la separaciéon de cuerpos por mutuo consentimiento,
forma de separacion incorporada en la actual reglamentacion de la materia.
(Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, y pese a la vehemencia con que el recurrente plante6 su alzada, lo
cierto es que la causal de separacion de hecho por més de dos afios que abre paso
al divorcio en el asunto sub exadmine si se configurd, pues de las pruebas
recaudadas para la Sala no queda duda que los esposos se encuentran separados
desde hace aproximadamente 8 afios sin que entretanto haya habido contacto fisico
alguno.

Pero ademas advierte la Sala que no puede predicarse, como lo pretende el censor,
que las ayudas econémicas y el apoyo moral desde la distancia puedan suplir las
otras imposiciones de ley a cargo de los conyuges, dentro de la que se resalta el
deber de “vivir juntos” que aqui se ha echado de menos desde cuando el
demandante parti6 con rumbo a Europa, lo que con el trascurso del tiempo,
ineluctablemente, abri6 paso a la configuracion de la causal por la que aqui se
decret0 el divorcio.

Baste entonces lo anteriormente expuesto para concluir que la sentencia objeto de
apelacién debe mantenerse, por encontrase ajustada a derecho.

Sentencia de segunda instancia (2011-00603-01 ) del 30 de noviembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisioén: confirma la sentencia
apelada.

UNION MARITAL DE HECHO - Relevancia probatoria de la declaracion notarial de
convivencia hecha por uno de los compafieros/UNION MARITAL DE HECHO - La
vigencia de una sociedad conyugal anterior no impide, en modo alguno, la
declaracion de su existencia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 54 de 1990, articulos 1y 2.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, decision 2001-00451 del 10 de abril de 2007, ponencia
del magistrado Pedro Octavio Munar Cadena; Tribunal Superior de Buga, Sala Civil-
Familia, decision 16059 de junio 22 de 2011, ponencia del magistrado Felipe
Francisco Borda Caicedo.

TESIS DE LA DECISION:

No bien se establece un parango6n entre las anteriores directrices legales y la especie
de que cuyo estudio se ocupa ahora la Sala, y salta a punto la conclusion de que las
pretensiones de la demanda -cual lo determiné el a-quo en la sentencia apelada- estan
lamadas arecibir despacho favorable, toda vez que en el expediente obran pluralidad
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de elementos probatorios de los cuales emerge certeza en torno a que entre MARIA
DEL CARMEN MORENO SANCHEZ y el hoy fallecido WILLIANS DE JESUS RESTREPO
OSORIO existié una convivencia o comunidad de vida permanente y singular a partir
del mes de agosto de 2002, la cual se prolongd hasta cuando fallecié éste, hecho
acaecido el 24 de agosto de 2008.

El aludido acervo probatorio lo encabeza la declaracién que el propio WILLIANS DE
JESUS RESTREPO OSORIO rindio6 en vida ante la NOTARIA PRIMERA DE PALMIRA el
29 de enero de 2004, en el sentido de que desde ocho afos atras “...convivo en unién
libre y bajo el mismo techo con MARIA DEL CARMEN MORENO DE CARACAS...”,
compaiiera suya quien, agrego, “...se desemperia en el hogar...” (folio 24 fte. cdo. 30).

Acerca del poder suasorio proveniente de una declaracion hecha bajo juramento ante
notario publico, como la antes mencionada [cuya copia auténtica fue incorporada al
proceso por gestion oficiosa del juez a-quo, y luego de haber sido puesta en
conocimiento de las partes -auto del 25-06-2010- ninguna objecién sobre su
autenticidad recibié por parte de éstas], la Sala considera pertinente destacar que en
procesos como el que éstos autos exteriorizan , cuando uno de los supuestos
compafieros permanentes ha muerto, el medio probatorio que suele dejar mas
tranquila la conciencia del juzgador a la hora de decidir la suerte de las pretensiones
alli agitadas es justamente la manifestacién hecha en vida a través de documento
publico por el compafiero fallecido en torno a su convivencia con la persona que, en la
demanda, reivindica su condicion de compafiero(a) permanente. Un acto de esa laya,
sin duda, tiene un grado de credibilidad superlativo. Y si a ella se suma otro u otros
otros elementos probatorios que la coadyuven o robustezcan, tal declaracién adquiere
ribetes de prueba irrefragable.

(...)Al articular los anteriores elementos de conviccidon con la declaracién que bajo
juramento rindié WILLIANS DE JESUS RESTREPO ante la Notaria Primera de Palmira,
fuerza es concluir que no hay duda alguna acerca de la existencia de la unién marital
de hecho objeto de escrutinio en el presente proceso, misma que por haberse
prolongado por mas de dos afios luego del deceso de la sefiora BLANCA LILIA
CORREA TRUJILLO, gquien estuvo casada con aquel [fallecimiento que tradujo la
disolucién de la sociedad conyugal que por ese hecho se habia conformado entre los
mencionados conyuges], impone declarar, igualmente, la existencia de la SOCIEDAD
PATRIMONIAL ENTRE COMPANEROS PERMANENTES gue a partir del dia siguiente a
dicha disolucién [04-12-2003], y hasta el 24 de agosto de 2008 [cuando falleci6
WILLIANS DE JESUS RESTREPO OSORIO] conformaron éste y la demandante MARIA
DEL CARMEN MORENO SANCHEZ.

(...)Como en precedencia se dijo, los elementos probatorios incorporados al proceso
no dejan duda en torno a que fue a partir del mes de agosto de 2002 que MARIA DEL
CARMEN y WILLIANS DE JESUS iniciaron su convivencia permanente y singular,
como marido y mujer, y que ésta se prolongé hasta cuando ocurrié el deceso del
segundo de dichos comparfieros permanentes (24-08-2008).

El a-quo, incluso, en la parte expositiva de la sentencia apelada dejé puntualizado que
la relacion amorosa de la pareja de marras “...tuvo suceso desde mediados de los
afos 1990...” (folio 182 fte. cdo. 10). Sin embargo, a vuelta de subrayar que la
sociedad conyugal que RESTREPO OSORIO tenia vigente con la sefiora BLANCA
LILIA CORREA apenas vino a disolverse el 3 de diciembre de 2003 [con ocasion del
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Obito de dicha sefiora], decidié en dicha providencia declarar la existencia -tanto de la
unidon marital como de la sociedad patrimonial- a_partir_del dia siguiente a dicha
disolucién, sefialamiento temporal que mirado respecto de la sociedad patrimonial
ninguna glosa merece. Pero que, frente a la UNION MARITAL DE HECHO, constituye
clamoroso desbarro, toda vez que si bien la vigencia de una sociedad conyugal
anterior por parte de alguno -0 ambos- compafieros permanentes constituye escollo
legal para el surgimiento de la sociedad patrimonial, tal cosa jamas puede predicarse
de la existencia de la unién marital de hecho, pues como lo tiene puntualizado ésta
Sala,

“...[A] riesgo de plasmar una obviedad, entonces, hay que decir que se
trata de dos institutos diferentes; esto es, que una cosa es la unién
marital de hecho y otra la sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes; gue unos son los requisitos para la declaracion judicial de
existencia de la UNION MARITAL DE HECHO, y otras las requisitorias
para que proceda declaracion judicial de existencia de SOCIEDAD
PATRIMONIAL. Y, por lo demas, que es posible que exista entre una
determinada pareja UNION MARITAL DE HECHO, pero que de ella no
surja SOCIEDAD PATRIMONIAL, como seria el caso del hombre y la
mujer cuya comunidad de vida cumple todas las exigencias del articulo
lo de la ley 54, pero que no satisface alguna de las exigencias
adicionales del articulo 20. Exempli gratia: CARLOS y MARIA, sin estar
casados entre si, y sin impedimento alguno para contraer matrimonio,
sostienen una convivencia permanente y singular, la cual, sin embargo
se prolonga por_un lapso inferior a dos afos. Alli habria lugar a declarar
UNION MARITAL DE HECHO pues se retnen los requisitos del articulo 1
de la Ley 54 de 1990; sin embargo, no procederia la declaracion de
existencia de SOCIEDAD PATRIMONIAL ante la ausencia de uno de los
requisitos que enlista el articulo 20 de la mentada ley, a saber, el
referente a los dos afios -como minimo- de convivencia...” (Expediente
76-736-31-84-001-2007-00077-01. Consecutivo interno 16.059. Magistrado
ponente FELIPE FRANCISCO BORDA CAICEDO).

De ahi que, dijo la Sala en otra oportunidad,

“...(..) también es posible que, entre una misma pareja, despunte unioén
marital de hecho durante un_determinado lapso [alli incluido, por
ejemplo, el periodo en el cual uno de los compafieros tenia una sociedad
conyugal anterior sin disolver, circunstancia que, como ya se vio, impide
apenas el surgimiento de sociedad patrimonial], pero que la sociedad
patrimonial abargue un lapso menor al de la unién marital, como cuando
estando en marcha la unién marital de hecho se procede a disolver la
sociedad conyugal anterior que uno de los compafieros tenia
conformada con un tercero. Hipdtesis ésta que justamente deja ver el
yerro en que incurrié el juez de primera en la sentencia subexamine, toda
vez que si el analisis conjunto de las pruebas recepcionadas en el
proceso demuestra que CLAUDIA MARCELA AGUDELO VALENCIA y
LUIS FERNANDO SALAZAR GIRALDO “...convivieron desde mayo de
1999 hasta el 24 de mayo de 2007...”, como con total nitidez lo dejé
asentado en el aludido fallo, debi6 proceder a declarar durante ese lapso
la existencia de UNION MARITAL DE HECHO entre aquella pareja, pues
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el hecho de que apenas hasta el 27 de enero de 2004 se hubiese
proferido la sentencia de divorcio que disolvié la sociedad conyugal que
LUIS FERNANDO SALAZAR GIRALDO tenia conformada con la sefora
OLGA BEATRIZ QUINTERO, solo tiene incidencia a la hora de determinar
la existencia y lapso de duracion de la sociedad patrimonial entre
compafieros permanentes...” (Radicacion No. 76-736-31-84-001-2007-
00077-01. Consecutivo interno 16.059. Magistrado ponente FELIPE
FRANCISCO BORDA CAICEDO).

Con todo, por fuerza del principio prohibitivo de la reformatio in pejus, el equivocado
sefialamiento del punto de partida de la UNION MARITAL DE HECHO plasmado en la
sentencia de primera instancia permanecera intangible en ésta instancia superior,
toda vez que la parte afectada con ello, demandante, no exteriorizé inconformidad
alguna respecto de ella, y no podria hacérsele més gravosa la situaciéon al Unico
extremo apelante en segunda instancia, extendiendo el ambito temporal de la unién
marital en beneficio de la no recurrente.

Sentencia de sequnda instancia (16798 ) del 04 de diciembre de 2012, con ponencia
del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: confirma la sentencia apelada.

AGENCIAS DE LAS SOCIEDADES - Si tienen, en el caso previsto en el articulo 49
del Cédigo de Procedimiento Civil, legitimacion para concurrir al
proceso/RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL - De esta indole es la
accion que deben promover las personas, herederas o no, agraviadas por el
fallecimiento de la victima/COMERCIALIZACION DE MOTOCICLETAS - No
constituye actividad peligrosa.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo de Procedimiento Civil, articulos 49 y 23, numeral séptimo; Codigo de
Comercio, articulo 264; Cédigo Civil, articulo 2356.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, entre otras, decisiones del 12 de
mayo de 1977, ponencia del magistrado Alberto Ospina Botero, del 25 de junio de
1999, del 11 de agosto de 1997, ponencia del magistrado José Fernando Ramirez
GOmez, del 30 de junio de 2005 (1998-00650-1), ponencia del magistrado Jaime
Alberto Arrubla Paucar y del 25 de enero de 2008 (2005-00103-01), ponencia del
magistrado William Namén Vargas.

TESIS DE LA DECISION:

El fundamento axial del juzgado a-quo para desestimar las pretensiones de
la demanda consiste, segun atras se vio, en que VALLEMOTOS PALMIRA es
una “agencia” de la sociedad SUKYMOTO S.A. en esa ciudad, y como tal, es
apenas un establecimiento de comercio sin personalidad juridica, lo cual
significa que carece de capacidad para ser parte, razén por la cual “...no se
encuentra legitimada en la causa por pasiva para ser parte en este proceso, ni tiene
capacidad juridica para adquirir derechos, ejercerlos, ni para contraer obligaciones,
como consecuencia no puede ser responsabilizada...”.
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Ab initio se observa en ese discernimiento un clamoroso desbarro, pues luego de
echar de menos el presupuesto procesal de “capacidad para ser parte”, el cual
atafe a “...la debida representacion de los sujetos entre quienes se ata la relacion
juridico procesal” (CXXIX, 26)...”, y cuya ausencia, bien sabido es, apareja fallo
formal o inhibitorio [que no desestimatorio], se le terminé confundiendo con un
presupuesto -ya ho procesal- sino del buen suceso de la pretensién, como es “la
legitimacioén en la causa”, la cual -por el extremo pasivo- reputdése ausente, lo que
condujo a “...denegar las pretensiones...” agitadas en el proceso.

Ahora: ubicandonos en el campo especifico de las sociedades, sin
desconocer que segun el articulo 264 del Cédigo de Comercio las agencias
de éstas son consideradas como sus “establecimientos de comercio” en los
lugares donde funcionan, la Corte Suprema de Justicia, tomando pivote en
la nitida preceptiva del articulo 49 del C. de P. Civil, ha precisado que si en
tales lugares la sociedad no constituye un apoderado “con capacidad para
representarla en los procesos relacionados con ellas o sus dependientes”,
el empleado de la agencia que tenga su direccidén [o_administracidon, que es
lo mismo] “llevara” aquella representacion judicial “en los lugares donde
establezcan sucursales o agencias”, en los procesos que versen sobre
asuntos relacionados con éstas.

En esclarecedora sentencia del 12 de mayo de 1977, en efecto, la Corte
discurrié dentro del siguiente universo:

(...)6. Ahora, cuando el Cdédigo de Comercio actual reglamenté lo
relacionado con las sucursales y agencias y dijo que las primeras son
establecimientos de comercio abiertos por una sociedad, dentro o fuera de
su domicilio, para el desarrollo de sus negocios sociales, administradas por
mandatario con facultades para representarlas (art. 263) y expreso respecto
de las segundas que son establecimientos de comercio cuyos
administradores carecen de poder para representarlas, aludid, en términos
generales, a un criterio de distincion entre unas y otras, pero en manera
alguna quiso eliminar la representacion judicial establecida para las
agencias en las eventualidades de que trata el articulo 49 del C. de P.
Civil...” (Sala de Casacion Civil, sentencia del 12-05-1977, magistrado
ponente Dr. ALBERTO OSPINA BOTERO).

A modo de complemento cabe reiterar que el numeral 7 del articulo 23 dispone que
“...en los procesos contra una sociedad es competente el juez de su domicilio
principal; pero cuando se trate de asuntos vinculados a una sucursal 0_agencia,
seran competentes, a prevencion, el juez de aquel y el de ésta...”, prescripcion legal
gue, sin ambages, apunta a que el juez del domicilio de la agencia es también
competente para conocer de procesos seguidos contra la sociedad, cuando éstos,
como aqui ocurre, versan sobre asuntos relacionados con dicha agencia. Y, por
supuesto, articulando ésta preceptiva con lo que dispone el articulo 44 ejusdem, no
aflora discusion alguna que -en tal caso- la sociedad puede ser representada
validamente por los administradores de sus agencias en los procesos judiciales
que cursen en los lugares donde éstas funcionan.

Lo hasta aqui expresado, entonces, autoriza concluir que el sefior DIEGO OLAVE
GRAJALES, en su acreditada calidad de administrador de VALLEMOTOS PALMIRA,
agencia de SUKIMOTO S.A. en la ciudad de Palmira, tiene indiscutida aptitud para
comparecer al presente proceso como _representante de la susodicha sociedad,
pues el Certificado de la Camara de Comercio adosado a la demanda (folio 7 cdo.
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10) nada dice acerca de que la representacion judicial de la sociedad, en la ciudad
de Palmira, haya sido delegada a otra persona, amén que la controversia aqui
subyacente esta relacionada con la mentada agencia, pues fue en ésta donde la
victima efectuo la compra del velocipedo de marras.

Ahora bien: si se mira la demanda que dio génesis al presente proceso
estrictamente a la luz de los términos en ella utilizados, podria pensarse que a
guien se convoc6 para contradecir las suUplicas impetradas no fue a la sociedad
SUKIMOTO S.A, sino a su agencia en Palmira, “VALLEMOTOS PALMIRA”, y que
desde esa perspectiva se impone despachar desfavorablemente tales pretensiones.

Empero, una lectura integral a dicho libelo pone prontamente de presente que a
pesar de su desafortunada redaccion, particularmente en las pretensiones alli
incoadas [en la cuales hasta se confunde “perjuicios morales” con “lucro cesante y
dafio emergente”], las cosas no deben discurrir de ese modo. Primeramente porque
es apodictico que la torpe expresion de las ideas por parte de los apoderados
judiciales no tiene porqué sacrificar el derecho sustancial reclamado por sus
mandatarios; y adicionalmente, porque al entrelazar los hechos y documentos que
soportan aquellas pretensiones, adviene claridad en torno a que guien realmente
vendid la _motocicleta a la cual _se le atribuyen elementos defectuosos que
ocasionaron el accidente en el cual perdié la vida el hijo de los demandantes, y a
guien, por_ende, con prescindencia de las palabras utilizadas se le hace la
imputacién de culpabilidad en ese hecho, es a SUKIMOTO S.A, vy no ala agencia de
ésta en Palmira, por cuyo intermedio |la referida venta se materializé.

En tales condiciones, esto es, decantado que en el subexdmine concurren a
cabalidad los presupuestos procesales [incluyendo el de “capacidad para ser
parte”], y que la SOCIEDAD SUKIMOTO S.A. es la llamada a resistir las pretensiones
indemnizatorias incoadas por los demandantes, se impone para el Tribunal el
andlisis de fondo al asunto sometido a composicioén judicial.

En esa tarea, prioritario se torna puntualizar que si bien entre el hijo de los
demandantes [victima] y la persona moral demandada existi6 una relacion
contractual, concretamente un contrato de compraventa en virtud de la cual el
primero adquiri6 a la segunda la motocicleta tantas veces mencionada, es
incontestable que los demandantes actlan en el presente proceso iure proprio,
pues la indemnizacién cuyo abono reclaman por causa de los dafios patrimoniales
y extrapatrimoniales que experimentaron a raiz del intempestivo deceso de su hijo
HARVY ZUNIGA DIAZ es_directamente para ellos, lo cual traduce que bajo la égida
de la responsabilidad civil extracontractual es como corresponde analizar y decidir
la suerte de sus pretensiones, desde luego que “...[Cluando la victima directa de
un acto lesivo fallece por causa del mismo, todas aquellas personas, herederas o
no, que se ven agraviadas por su deceso, estan habilitadas para reclamar la
reparacion de los dafios que por esa causa recibieron, mediante accién en la cual
actlan jure proprio, puesto que, por su propia cuenta reclaman el abono de tales
perjuicios, y_siempre es de indole extracontractual, ya que asi la muerte del
perjudicado_inicial se origine _en la inobservancia de obligaciones de indole
negocial, el tercero damnificado, heredero o no, no puede ampararse en el contrato
e invocar el incumplimiento de sus estipulaciones para exigir la indemnizacion del
dafio_gue personalmente hubiere sufrido _con el fallecimiento de la victima-
contratante, debiendo _situarse, para tal propdsito, en el campo de la
responsabilidad extracontractual...” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
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Civil, sentencia del 30-06-2005, magistrado ponente Dr. JAIME ALBERTO ARRUBLA
PAUCAR. Expediente No. 68001-3103-005-1998-00650-01).

Como es obvio, el buen suceso de dicha accion depende de que en el proceso
aparezcan debidamente acreditados (i) el dafio; (ii) el hecho intencional o culposo
imputable al demandado, y (iii) el nexo causal entre éstos. A la sazon, retomando la
voz autorizada de la Corte en el fallo acabado de citar- “...la viabilidad de una
pretension de esa laya obliga al reclamante a comprobar los elementos gue dan
nacimiento a la obligacion de reparar en la que se traduce la antedicha
responsabilidad, presupuestos que tradicionalmente han sido identificados como la
culpa del agente, el dafio sufrido por la victima, y el nexo causal entre aquélla y
éste, salvo que por obrar presuncion respecto de alguno de ellos, como ocurre en
ciertos casos con la culpa y el dafio, la carga probatoria en comentario se vea
modificada...”.

Al hacer descender los anteriores postulados a la especie de cuyo estudio se ocupa
la Sala, es dable asegurar con llaneza que respecto de la sociedad demandada no
gravita presuncion_de culpabilidad alguna, toda vez que el giro habitual de sus
operaciones mercantiles [“...comercializacion de motocicletas...”] no constituye
una de aquellas actividades conocidas como PELIGROSAS, cuya mas significativa
exteriorizaciéon se presenta cuando el hombre, al desarrollar una determinada labor,
utiliza o adiciona una “fuerza extrana” que, al aumentar la suya, rompe el equilibrio
gue antes existia con los asociados, colocando a éstos “...en inminente peligro de
recibir lesion...” a pesar que la tarea o actividad “...se desarrolle observando toda
la diligencia que ella exige...”, y que, precisamente al crear una situacion de
desventaja tan palmaria, el articulo 2356 el C. Civil autoriza presumir “...la culpa en
el autor del dafio que a su vez genera la actividad peligrosa, sin que ello implique
modificar la concepcién subjetiva de la responsabilidad, pues aun dentro del
ejercicio de la actividad peligrosa ésta se sigue conformando por los elementos que
atras se identificaron, pero con una variacion en la carga probatoria, porgue
demostrado el ejercicio de la actividad peligrosa ocasionante del dafio, la culpa
entra_a presumirse _en el victimario....” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencia del 25-10-1999, expediente No. 5012)

No existiendo, entonces, presuncion de culpabilidad respecto de la sociedad
demanda, adviene inconcuso que sobre los demandantes gravitaba la carga de
probar la culpa que le enrostraron a ésta, asi como su relacién causal con los
dafios que han experimentado por causa de la muerte de su hijo HARVY. En otras
palabras: era de su incumbencia acreditar_cabalmente: (i) el hecho sobre el cual
descansa la imputacion de culpabilidad enrostrada a la sociedad demandada,
consistente, recuérdese, en que ésta vendié a su malogrado descendiente la
motocicleta en la que se accidenté y perdié la vida con_elementos defectuosos,
concretamente, “...malos componentes metalicos...” en la manzana o campana de
la llanta trasera; (ii) el dafio a ellos irrogado, vy (iii) la ya mencionada relacion de
causalidad, esto es, gue fue aguel hecho lo que produjo el resultado dafioso, toda
vez que como lo ha recordado en muchedumbre de pronunciamientos el érgano
limite de la jurisdicciéon ordinaria, “...toda ‘decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso’, sujetas a su valoracién
racional e integral ‘de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos
actos’ (articulos 174 y 187 C. de P.C.), correspondiendo al demandante y no al juez
la carga probatoria (actori incumbit probatio) con elementos probatorios idéneos, y
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sujetos a contradiccion y, en contrapartida, al demandado demostrar in contrario
(reus in excipiendo fit acto), pues, al tenor del articulo 177 del C. de P.C. ‘incumbe a
las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen’, cuestion que en la autorizada opinion de Francisco
Carnelutti ‘se desarrolla en procura de demostrar los supuestos facticos que
sustentan su proposicion. También la nocion de carga de la prueba incluye para el
juzgador una regla de juicio que le indica como debe fallar cuando no encuentra la
demostracién de los hechos en que se fundamenta la pretension o la excepcion’y
‘se traduce en la obligacién del juez de considerar existente o inexistente un hecho
segun que una de las partes le ofrezca o no la demostracion de su inexistencia o de
su existencia’ (La Prueba Civil, Traduccion de Niceto Alcala-Zamora y Castillo,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, pp. 219 ss.)” (cas. civ. sentencia de 25 de
enero de 2008, [SC-002-2008], expediente 00373)...” (sentencia del 09-09-2010,
magistrado ponente Dr. WILLIAM NAMEN VARGAS, expediente No. 17042-3103-001-
2005-00103-01).

Y ocurre que, como pasa a verse, en el dossier no milita soporte probatorio
fehaciente en torno al hecho que cimenta la imputacion de responsabilidad civil
enrostrada por los actores a la sociedad demandada [a saber, “...malos
componentes metalicos...” en la manzana o campana de la llanta trasera de la moto
gue vendié al hijo de aquellos], de lo cual se sigue, inevitablemente, el colapso de
las pretensiones resarcitorias impetradas.

En efecto, si bien no hay duda acerca de la fractura parcial de la mentada pieza,
resulta imposible afirmar -con la certeza que exige toda decisién judicial- que ese
hecho fue la causa del siniestro. Mucho menos puede concluirse que aquella
fractura se produjo por fallas en su fabricacién, o como lo plantearon los actores en
su escrito inaugural, por “...mala calidad de la precitada motocicleta...”, mas
exactamente “...malos componentes metalicos...” en la manzana o campana de su
[lanta trasera. Con cuanta mayor razon si se tiene en cuenta la actividad riesgosa
gue en ese momento desarrollaba la victima [conduccion de una moto en una
carretera de alto trafico automotor, como lo es la denominada “recta Cali-Palmira™].
Pudo, en cambio, ese rompimiento 6 fractura, ser uno de los efectos o resultantes
del accidente, como cuando el estallido de una llanta es consecuencia del impacto
a que se le someti6. O, como entre otras de las posibles causas puestas de
presente en el dictamen pericial rendido por el Ingeniero Mecanico Ms.C. de la
Universidad del Valle [previo examen a la multicitada pieza], “...por sobrecarga...”,
o “...golpes o impactos...”, o “...por exceso de tension en los radios...”, pues,
destaco el perito, “...no se encontré rastros de recalentamiento ni defectos internos
de la pieza...”. En todo caso, agrego, “...con respecto a la calidad se puede afirmar
gue es buena puesto que no _se observaron defectos de fabricacién. También al
observar las superficies de fractura no se observaron defectos gue pudieran existir
en el interior del material...” (folio 5 fte. cdo. ib.).

De otro lado, el informe o “croquis” del accidente (folio 20 cdo. 10) y su posterior
ampliacién a la Fiscal 52 Seccional de Palmira (folio 16 cdo. ib.), en cuanto
menciona como causa probable del mismo “...rotura campana freno trasero, fallas
mecanicas...”, no deja de ser una simple apreciacion -posterior en todo caso al
siniestro, e incluso como alli mismo se reconoce, después de que la moto “...fue
movida del lugar del accidente...”, proveniente del agente de la Policia de carreteras
que lo elaboré6 [HAROLD E. TABARES NAVIA], quien por lo demés, en su
declaracion durante el decurso del proceso, al ser inquirido acerca de sus
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conocimientos en mecanica de motos indic6 que no solamente carece de ellos, sino
que, precisamente por ese motivo, no realizé prueba alguna a la moto accidentada.
A lo cual agreg6é que lo consignado por €l en el multicitado informe, constituye
apenas “...una causa hipotética y probable del accidente...”, pues “...a mi me toca
consignar en el informe policial de accidente de transito una causa hipotética del
accidente, y al no encontrar ningun tipo de evidencia que dé resultado colision con
otro vehiculo, se asume que la causa probable al parecer es la ruptura de la
campana de la llanta trasera de la motocicleta, pero no estoy diciendo gue esa sea
la causa del accidente...” (folio 8 fte. cdo. 20).

Desde luego, en un marco conjetural -y por ende deleznable- como el que viene de
ponerse de resalto, ni por lumbre pueden abrevar las pretensiones incoadas por los
demandantes, imponiéndose, como atras se dijo, su despacho desfavorable y por
contera la confirmacion del fallo de primer grado que asi lo determind, aungque no
por las razones que en éste se consignaron.

Sentencia de sequnda instancia (2008-00038-01 ) del 04 de diciembre de 2012, con
ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decision: confirma la sentencia
apelada.

ACCION CAMBIARIA — La presentacion de la demanda, cuando el acreedor hace
uso de la aceleracion del plazo, constituye, por regla general, el punto de partida del
término de prescripcion para las cuotas pendientes/INTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION - El término del articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil es
objetivo y no admite consideraciones de tipo subjetivo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cédigo de Comercio, articulos 781, 789, 790; Cdédigo de Procedimiento Civil,
articulos 90y 91, numeral tercero.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decisiones 16 de julio de 1992,
ponencia del magistrado Eduardo Garcia Sarmiento y del 04 de julio de 2002,
ponencia del magistrado Nicolds Bechara Simancas; Tribunal Superior de Buga,
Sala Civil-Familia, decision 14682 del 14 de julio de 2009, ponencia del magistrado
Orlando Quintero Garcia.

TESIS DE LA DECISION:

A fin de precisar c6mo opera la prescripcion respecto de los titulos valores, el
Cdédigo de Comercio en su articulo 781 diferencia la accién cambiaria directa de la
de regreso, al establecer que “...[L]a acciéon cambiaria es directa cuando se ejercita
contra el aceptante de una orden o el otorgante de una promesa cambiaria 0 sus
avalistas y de regreso cuando se ejercita contra cualquier otro obligado...”. Y
acorde con los articulos 789 y 790 del Cédigo de Comercio la accién cambiaria
directa prescribe en tres afios a partir del dia del vencimiento, y la de regreso del
altimo tenedor en un afio contado desde la fecha del protesto o, en su caso, desde
el vencimiento, o cuando concluyan los plazos de presentacion.

Con todo, cuando en un titulo valor de la especie que en el presente proceso se ha
exhibido como base de recaudo [pagaré] las partes han pactado la cldusula
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aceleratoria, por voluntad del acreedor -pues ella constituye una prerrogativa para
éste- la obligacion dineraria que originariamente se acordd por cuotas o
instalamentos se convierte en pura y simple, esto es, se hace exigible in integrum,
produciéndose asi, en punto de la prescripcion de la accion cambiaria aludida en
lineas anteriores, el interesante fendmeno que seguidamente se describe: respecto
de las cuotas o instalamentos vencidos hasta el momento en que el acreedor hace
uso de la clausula aceleratoria, el punto de partida para la exigibilidad de su pago, y
por ende, el de la contabilizacién del término de prescripcidn, corre independiente
para cada una de tales cuotas. En cambio, para el resto de las cuotas -saldo de la
obligacidn- la situacion es diferente, pues por virtud de la clausula aceleratoria ellas
se convierten en “puras y simples”, quedando entonces en situacién de pago
inmediato, “..instante desde el cual -no antes ni después- despunta el término de
prescripcion del compromiso en su integridad, por supuesto sin repercusiéon sobre
la partes del crédito que, conforme a la modalidad de pago por instalamentos se
hayan cancelado, estén vencidas e, incluso prescritas, toda cuenta de la
independencia que las disciplina, segun lo pactado. Asi entonces, se reitera, que
los términos para comenzar a contar la figura extintiva de la prescripcion son
diferentes en cada una de las cuotas, al igual que con relacién al capital que por
virtud de la aceleracién del plazo se hace, a partir de entonces -no antes-
exigible...”.

O sea: para el resto de la obligacion, vale decir, para las cuotas pendientes al
momento en que el acreedor hace uso de la aceleracion del plazo, el punto de
partida para el conteo del término prescriptivo lo constituye, por regla general, la
presentacion de la demanda. A la sazén, la facultad que para el acreedor representa
la clausula aceleratoria solo puede producir efectos respecto del deudor a partir del
momento en que aquél le indica a éste que la ha ejercitado, extinguiéndose a partir
de ese momento el plazo inicialmente pactado. Y ello generalmente se exterioriza
con la presentacion de la demanda, a menos que se demuestre que la
manifestacion de voluntad de hacer operante la clausula aceleratoria se _hizo con
antelacién, circunstancia en virtud de la cual se tendra extinguido el plazo desde
ese instante.

Lo hasta aqui dicho, por lo demas, desnuda el ostensible yerro en gque incurrio6 la
demanda que dio génesis al presente proceso, al_aglutinar en una sola suma -bajo
el rubro de “capital”, por la cual se pidié librar mandamiento de pago- tanto las
cuotas semestrales gue estaban vencidas al momento de su presentacién como la
gue aun_no_lo estaba [pero que se hizo exigible por virtud de la clausula
aceleratoria], desbarro del que se impregné el juzgado a-quo al acceder a librar
mandamiento de pago en esa irregular forma, pues lo procedente, como enantes
guedd puntualizado, era haber solicitado vy librado mandamiento de pago por cada
una de las sumas de dinero correspondientes a las cuotas que estaban vencidas al
momento de la presentacion de la demanda, y, también en forma individual, por los
intereses_moratorios que, por supuesto, habian empezado a correr respecto de
cada una de ellas a partir de las distintas fechas en gue, respectivamente, se
hicieron _exigibles. Y en forma independiente haber solicitado vy librado
mandamiento de pago por la Gnica cuota que al momento de la presentacion del
libelo introductor no era aun exigible, pero que pasé a serlo por virtud de
aceleraciéon del plazo tantas veces comentado, mas los intereses moratorios que
correspondan a dicho instalamento a partir de la presentacion de la demanda, que
fue cuando el tenedor del titulo valor hizo uso de esa prerrogativa.
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Ahora bien: dejando de lado lo anterior, y teniendo en cuenta que la accién
cambiaria ejercitada en el presente caso es la directa, la prescripcion trienal
consagrada en el articulo 789 del Cédigo de Comercio se configuraria, para las
cuotas semestrales gue al momento de la presentacion de la demanda (11-10-2006)
se encontraban vencidas, en las siguientes fechas:

A.) La que se debi6 pagar el 24-12-2003, el 24-12-2006.
B.) Laque se debi6 pagar el 24-06-2004, el 24-06-2007.
C.) Laque se debié pagar el 24-12-2004, el 24-12-2007.
D.) Laque se debi6 pagar el 24-06-2005, el 24-06-2008.
E.) Laque se debid pagar el 24-12-2005, el 24-12-2008.
F.) La que se debid pagar el 24-06-2006, el 24-06-2009.

Y para el resto de la obligacion [una sola cuota, por cierto] gue no se encontraba
en estado de exigibilidad [pues se debia solucionar el 24-12-2006], el 24-12-2009.

Como la demanda, ya se ha dicho, fue presentada el 11-10-2006, es del caso entrar a
determinar si la parte actora cumplié con la carga que le imponia el articulo 90 del
C. de P. Civil para que ese hecho [presentacién de la demanda] tuviese la
virtualidad de INTERRUMPIR LA PRESCRIPCION que de manera individual ya
estaba corriendo respecto de las cuotas vencidas, y que empez6 a correr frente a la
gue aun no lo estaba, toda vez que segun lo dispone la mentada disposicién legal,
la sola presentacién de la demanda por parte del acreedor -cuando el término de
prescripcidon aun no se ha consolidado- interrumpe dicho término siempre y cuando
el mandamiento de pago “...se notifique al demandado dentro del término de un (1)
afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion al demandante...” de dicha
providencia, por estado o personalmente. Por tanto, “....pasado este término, los
mencionados efectos solo se produciran con la notificacion al demandado...”.

Como lo revela el expediente, hubo una primera notificacién del mandamiento de
pago a la sociedad demandada, la cual acaecié el 21-11-2007 por conducto de la
curadora que le fue designada luego de surtido emplazamiento solicitado por la
parte actora (folio 117 fte. cdo. 10). Sin embargo, ese acto notificatorio -al igual que
la actuacion que le antecedi6- quedé invalidado por la declaracion de nulidad que
con fundamento en el indebido contenido del edicto el juzgado a-quo efectué por
auto del 04-08-2009 (folios 131 a 134 cdo. 1lo), providencia judicial que, importa
precisarlo, ninguna protesta recibié por parte del banco demandante a pesar que
era susceptible de los recursos ordinarios de reposicion y apelacion.

Y es justamente cuando el juzgado se aprestaba a renovar la actuacién invalidada
que la sociedad demandada comparecié al proceso notificandose del mandamiento
de pago por conducta concluyente el dia 07-05-2010 (folio 149 fte. cdo. ib.), y
proponiendo oportunamente la excepcion de prescripcién de la accién cambiaria
qgue hall6 prosperidad en la sentencia impugnada.

Considerando, pues, (i) la fecha de la notificacion regular del mandamiento de pago
a la demandada [07-05-2010]; y (ii) que con total claridad el numeral 3 del articulo 91
del C. de P. Civil dispone que “...no se considerard interrumpida la prescripcién (..)
3. Cuando la nulidad del proceso comprenda la notificacion del auto admisorio de la
demanda...”, emerge claro que la presentacion de la demanda por parte del BANCO
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BBVA COLOMBIA no interrumpio la prescripcién de la accién cambiaria debido a
que el término de un afio contemplado en el articulo 90 del C. de P. Civil transcurrid
sin que el auto de mandamiento de pago le fuese notificado en debida forma a la
parte demandada, lo cual significa -en términos practicos- que a pesar de la
presentacion del mentado libelo, el fenbmeno extintivo de marras siguioé corriendo
hasta cuando efectivamente, y de manera regular, se notificé dicha providencia a la
sociedad ejecutada, cosa que, como ya se ha dicho, ocurrié el 07-05-2010, esto es,
cuando holgadamente habian transcurrido los tres afios de que habla el articulo 789
del C. de Comercio, tanto para las cuotas o instalamentos gue se hallaban vencidos
al momento de instaurarse la demanda, como para la gue aun no lo estaba, pero
cuya exigibilidad se anticip6 por virtud de la cldusula aceleratoria.

Esta conclusion, abrazada basilarmente en la sentencia de primera instancia al
declarar probada la tantas veces mencionada excepcion de prescripcion de la
accién cambiaria, constituye el eje central de la censura sobre la cual gravita el
recurso de apelacién sub examine, pues en contra de ese discernimiento la parte
recurrente plantea que la declaracion de nulidad procesal que afectdé tanto el
emplazamiento como la notificacion del mandamiento ejecutivo a la curadora
designada a la sociedad demandada no_tiene porqué afectar la interrupcion de la
prescripcion que en éste caso ocurrié con la presentacion oportuna de |la demanda,
toda vez que, en su sentir, la elaboracion del edicto por medio del cual se emplazé ala
parte demandada era un acto “...de entera responsabilidad...” del juzgado, y si bien
éste pudo haber elaborado “...mejor...” dicho documento, su contenido permitia
establecer que a quien se estaba emplazando era “..a la sociedad (..) y no a una
persona natural...”. Por tanto, agrega, la parte _demandante no tuvo culpa en la
nulidad, y entonces ésta no_tiene porqué afectarla.

Referentemente al aludido planteamiento, la Sala razona de ésta guisa:

Se mencioné en lineas anteriores que el numeral 3 del articulo 91 del C. de P. Civil
dispone que “..no se considerara interrumpida la prescripciéon (..) 3. Cuando la
nulidad del proceso comprenda la notificacion del auto admisorio _de la
demanda...”. Pero se habia hecho tangencialmente porque se queria reservar un lugar
especial -ante todo por razones de orden- para estudiarlo mas a espacio con ocasion
de la puntual censura exteriorizada por la parte actora al apelar la sentencia de primer
grado, como quiera que ese disenso involucra de manera frontal el supuesto de hecho
contenido en el aludido precepto legal, en cuanto propone -la impugnacién- que si
bien por virtud de la mentada disposicion legal la presentacion de la demanda no
produce la interrupcion de la prescripcion “cuando la nulidad del proceso
comprenda la notificacidon del auto admisorio de la demanda”, ese efecto no debe
operar cuando el yerro o desvario procesal que condujo a la nulidad del litigio
[comprendiendo o abarcando la notificacion del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento de pago] ha ocurrido por causa no imputable a la parte actora.

En esa secuencia de ideas, delanteramente debe sefialarse que el término [un afio]
consagrado en el articulo 90 del C. de P. Civil para que una vez notificado al
demandante el auto que admite la demanda [0 el mandamiento de pago] SE LLEVE
A CABO LA NOTIFICACION REGULAR DE DICHA PROVIDENCIA AL DEMANDADO,
so pena de que la prescripcién no se interrumpa con la sola presentacion de la
demanda, ES OBJETIVO, y por ende no admite consideraciones de tipo subjetivo. A
la sazon, como lo han dicho unanimemente jurisprudencia y doctrina, un afio
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constituye término méas que suficiente para que -aun en la eventualidad de que el
demandado eluda la notificacibn personal- su demandante obtenga esa
notificacion, regularmente por supuesto, por la via del articulo 320 del C. de P. Civil
[notificacion por aviso], o por la via del articulo 318 del C. de P. Civil [notificacidn
por emplazamiento].

Ahora bien: no puede perderse de vista que el atras mencionado numeral 3 del
articulo 91 del C. de P. Civil, mediante sentencia C-227 de 2009 fue declarado
exequible en forma condicionada, concretamente, en el entendido que la no
interrupcién de la prescripcion y la operancia de la caducidad alli consagrada solo
aplica cuando la nulidad se produce por culpa del demandante.

Esa declaracion modulada o condicionada de constitucionalidad, empero, por
expresa precision de la Corte Constitucional esta referida a un solo evento: cuando
la nulidad del proceso ha tenido sustento en las causales de nulidad previstas en
los numerales 1°y 2° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez
gue, segun el alto tribunal en cita, “..la consecuencia procesal que la norma
impugnada hace recaer sobre el demandante diligente, resulta desproporcionada
cuando el error en la seleccién de la competencia y/o la jurisdiccién no le es
imputable a él de manera exclusiva, sino que puede ser el producto de multiples
factores, que escapan a su control, como pueden ser las incongruencias de todo el
engranaje juridico, o las divergencias doctrinarias y jurisprudenciales existentes en
materia de competencia y jurisdiccion, y sin embargo, la carga y censura procesal
sOlo se imponen a él...”.

Traduce lo anterior que cuando la nulidad del proceso ha sido declarada con apoyo
en causal distinta de las dos antes mencionadas, como la consagrada en el numeral
8 del articulo 140 del C. de P. Civil [“...cuando no se practica en legal forma la
notificacion al demandado (..) del auto que admite la demanda o del mandamiento
ejecutivo (..) ...”], la_culpa o no del demandante en la configuracion de ésta causal
ninguna_incidencia tiene _en los efectos del tantas veces citado numeral 3 del
articulo 91 del C. de P. Civil.

O lo que es lo mismo: con prescindencia de si el proceder del actor fue diligente o
no para obtener la debida trabazén de la relaciéon juridica procesal, la nulidad
instrumental por causa de no haberse notificado en debida forma el mandamiento
de pago al demandado apareja el efecto previsto en la disposicién instrumental que
acaba de citarse, vale decir, la no interrupcién de la prescripcion ante la sola
presentacion de la demanda.

Y ello es asi, no solo por virtud de los clarisimos términos de la sentencia de
constitucionalidad arriba mencionada, sino porque la garantia iusfundamental al
debido proceso sobre la que se sustenta la exigencia de notificar el mandamiento
de pago al reo procesal con plena observancia de las formalidades gue consagra el
ordenamiento, entre ellas la alusiva al contenido del edicto de que trata el articulo
318 del C. de P. Civil [cuando por ésta via se pretende aquella notificacion], al_igual
gue los efectos sancionatorios previstos en la ley cuando no_se procede asi
[nulidad del proceso vy no interrupcion de la prescripcidén con la sola presentacion
de la demanda], mal pueden quedar supeditados o condicionados a que el
incumplimiento de las anotadas garantias sea imputable al juzgado o a la parte
demandante, pues aceptar ello seria tanto como ir en contravia de conocida y afiosa
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jurisprudencia de la Corte, segun la cual "...la notificacion personal persigue hacerle
saber [al demandado] el contenido de la demanda contra él entablada, brindandole la
oportunidad de proponer la defensa que juzgue més adecuada, de donde se sigue que
en ésta materia ha de procurarse por todos los medios posibles que de dicha
demanda pueda tener conocimiento real y efectivo el enjuiciado, razén por la cual la
Ley exige de los Funcionarios especial celo en la cumplida utilizacion de todos los
instrumentos previstos positivamente para alcanzar tal propdésito. Entre otros
particulares significa lo_anterior, gue de ninguna manera se puede emplazar a un
demandado sin _gue se hayan observado rigurosamente LA TOTALIDAD DE LAS
FORMAS exigidas para utilizar este sistema excepcional de notificacién, principio éste
gue se inspira en nociones fundamentales de las cuales ésta Sala ha hecho memoria
en numerosas ocasiones, ejemplo de ellas, la sentencia de 30 de mayo de 1979
que expresaen uno de sus considerandos: "Las formalidades impuestas por laLey
para la citacion o emplazamiento de cualquier demandado, tratese de persona cierta
o incierta, son de muy estricto cumplimiento, porque en ellas va envuelto el derecho
de defensa sin garantia del cual no es posible adelantar validamente ningln proceso.
Por tanto, LA INOBSERVANCIA DE CUALQUIERA DE ESTAS FORMALIDADES
ENTRANA LA INDEBIDA REPRESENTACION DEL SUJETO O SUJETOS OBJETO DEL
EMPLAZAMIENTO, puesto que el curador ad-litem que en tales circunstancias
irregulares actla, carece de la personeria de sus presuntos representados..." (Las
sublineas y mayusculas fuera del texto original).

No sin razén se ha afirmado, por cierto, que siendo el EMPLAZAMIENTO un medio
excepcional mediante el cual se surte la vinculacién del demandado al proceso,
cualquier irreqularidad en torno a las formalidades previas y coetaneas gue la Ley ha
previsto para su surtimiento, tales como el contenido de la solicitud misma, el término
de fijacion del edicto en secretaria, la forma de su publicacién, el contenido de éste, el
horario de difusién radial, etc, independientemente de guien sea el culpable del verro,
da al traste con la validez de la relacion juridico procesal, toda vez que aquellas
formalidades, como en precedencia se dijo, son el garante del cabal ejercicio del
derecho de defensa para el enjuiciado. Es gque, como también lo ha puntualizado la
Corte, se tipifica la causal nulidad consagrada en el numeral 8 del articulo 140 del C.
de P. Civil "...no solamente cuando se presenta la ausencia total de notificacién, sino
también cuando dicha notificacion se hace sin observar todas las formalidades
establecidas por la ley al respecto..." (C. S. de J. noviembre 18 de 1986, Magistrado
Ponente Dr. JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ).

Con todo, aun vistas las cosas de la manera como la propone la apelacion [esto es,
suponiendo que tratdndose de la causal octava de nulidad la_culpa 0 no de la parte
demandante tenga la injerencia por ella planteada], necesariamente se vuelve a lo que
antes se puso de presente, pues siendo cierto que en la eventualidad de un edicto mal
elaborado mucho habria que reprocharle al juzgado por haber incurrido en esa
falencia, también a la parte actora, sobre quien recae la carga de obtener el debido
trabamiento de la relacién juridica procesal, le cabria -al menos parcialmente- glosa o
censura, pues justamente por gravitar sobre ella la precitada carga procesal, y como
quiera que en desarrollo de ésta se le entrega fisicamente el edicto para que proceda a
obtener _su publicacién _en la forma pedida por la ley, no puede dicha parte
desentenderse de su deber de examinar su contenido en orden a establecer si el
documento que va a publicar cumple cabalmente con las requisitorias que el
ordenamiento exige para su validez.
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Con el designio de ilustrar el anterior aserto, piénsese en la siguiente hipoétesis: el
juzgado entrega equivocadamente al demandante un edicto que no corresponde al
proceso, y por esa via resulta publicando un emplazamiento que nada tiene que ver
con el demandado ni con el proceso que contra éste se adelanta. De cara a lo
anterior, podria aceptarse la tesis de que semejante desbarro, y mas exactamente la
nulidad que de éste se sigue, sélo comprometeria al juzgado...?.

La respuesta al anterior interrogante, necesariamente negativa, pone prontamente
de presente que asi se aceptara -en gracia de discusidon- el planteamiento de la
parte recurrente, consistente, se itera, en que los efectos del numeral 3 del articulo
91 del C.P.C. son del todo inaplicables cuando la irregularidad en el emplazamiento
del demandado gue condujo ala invalidacidon de la notificacion del mandamiento de
pago ES EXCLUSIVAMENTE IMPUTABLE AL JUZGADOQO, tampoco seria aplicable en
el presente caso tal predicamento, desde luego que, como quedé analizado en los
parrafos que anteceden, el BANCO BBVA COLOMBIA no fue totalmente ajeno a la
irregularidad que condujo a la declaracion de nulidad tantas veces mencionada.

Finalmente no se puede pasar de largo frente al hecho de que el BANCO BBVA
COLOMBIA no protestd -esto es, no impugno- el auto No. 441 del 04-08-2009 por
medio del cual el juzgado a-quo invalidd la actuacion procesal, alli incluida la
notificacion del mandamiento de pago gue se habia efectuado el dia 21-11-2007 a la
curadora designada a la sociedad demandada. Asi que mal puede esa entidad
bancaria a éstas alturas, cuando la sentencia de primera instancia le ha sido
adversa, pretender introducir al proceso un cuestionamiento sobre los
fundamentos que tuvo el sentenciador de primer grado al proferir aquella
providencia interlocutoria [planteando que si bien el edicto pudo haber sido “mejor”
elaborado, de su contenido era posible establecer la claridad que el juzgado eché
de menos al declarar la nulidad parcial del proceso], pues tal censura ha debido
formularla a través de los mecanismos ordinarios de impugnacion que el
ordenamiento consagra, mismos gue en su momento desdefié.

Sentencia de sequnda instancia (2006-00163-01 ) del 04 de diciembre de 2012, con
ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisiéon: confirma la sentencia
apelada.

EXCEPCION DE PAGO - La entrega de un cheque por una obligacion anterior es
valida cuando este instrumento ha sido efectivamente descargado o pagado.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo de Comercio, articulos 717, 718 y 882; Codigo Civil, articulos 1626 y 1627,
Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 197.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decisiones del 14 de agosto de
1975, ponencia del magistrado German Giraldo Zuluaga y del 25 de agosto de 2000

(5377), ponencia del magistrado José Fernando Ramirez Gémez.

TESIS DE LA DECISION:
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Planteada la cuestion litigiosa dentro de los extremos que en precedencia se han
dejado resefiados, y limitada la competencia del Tribunal a la determinacion del a-quo
gue puntualmente fue materia de censura en la apelacién, al pronto se descubre que
el problema juridico a resolver en ésta providencia estriba fundamentalmente en
establecer si la obligacion instrumentada en el Unico titulo valor [pagaré] que los
actores han presentado como base de recaudo ejecutivo fue solucionada en la forma
planteada por los demandados, esto es, con el cheque No. 0296867 que en la cara
posterior del aludido pagaré aparece mencionado en la anotacién que seguidamente
se transcribe:: “...ESTE PAGARE LO RESPALDA EL CHEQUE No. 0296867 DEL
BANCO UNION COLOMBIANO POR VALOR DE $70.000.000 SETENTA MILLONES DE
PESOS MTE LEGAL COLOMBIANA...” (el sublineado es de la Sala. Folio 7 vto.
cdo.lo0.)

Y para ir concretando el estudio a lo que es el objeto especifico de decision, débese
sefialar que dada la claridad de la nota que viene de transcribirse [en la cual se
expres6 que el cheque respalda al pagaré], contraevidente resulta afirmar que el
susodicho cheque tenia como objeto PAGAR la obligacion instrumentada en el
pagaré, pues, primeramente, RESPALDAR no es sinénimo de PAGAR. Y, de otra parte,
contrariaria los mas elementales dictados de laldgicay de la costumbre mercantil que
se suscribiera un titulo valor de contenido creditico [como lo es el pagaré], para,
INMEDIATAMENTE, ESTO ES, EN EL MISMO ACTO, e incluso utilizando el cuerpo del
pagaré, declarar en éste que SE PAGA con otro titulo valor, més exactamente un

cheque.

Ahora bien: a pesar que lo anterior constituye motivacion suficiente para desechar la
excepcion objeto de analisis, ha de destacarse adicionalmente que desde su escrito
de excepciones los demandados confesaron que el cheque en cuestion jamas fue
presentado para su pago por los demandantes o por algun tenedor, afirmacién que
los actores, por su parte, no solo corroboraron durante el interrogatorio de parte
gue les fue practicado, sino que complementaron indicando que ese cheque nunca
estuvo _en su poder; o lo que es lo mismo: que no_les fue entregado (folio 17 cdo.
40.).

En tales condiciones, aunque se admitiera que la existencia, contenido y entrega [a
los demandantes] del cheque de marras se encuentra cabalmente acreditada con la
sola _mencién que del mismo_se hizo _en el pagaré [en el proceso, recuérdese,
apenas obra la_menciéon de dicho instrumento en el anverso del pagaré, y la
afirmacién de los demandados segun la cual su entrega a los demandantes -que
éstos negaron tajantemente al absolver interrogatorio de parte- se produjo como
pago de la obligacion dineraria instrumentada en éste], una sélida conclusién
emerge a simple brillo de ojo: ese cheque NO FUE DESCARGADO (pagado) POR EL
BANCO GIRADO A LOS DEMANDANTES O A TERCERO ALGUNO A QUIEN ESTOS
LO HUBIESEN ENDOSADO. En otras palabras: de la cuenta corriente de los
demandados, con cargo a la cual supuestamente se giré ese instrumento de pago,
no se debité suma alguna de dinero por cuenta de éste.

Siendo asi, no se ve como pueda abrirse paso la tesis de la impugnacién, pues en
los precisos términos del articulo 882 del C. de Comercio “...la entrega de letras,
cheques, pagarés y demés titulos valores de contenido crediticio, por una
obligacion_anterior, valdra como pago _de ésta si no se estipula otra cosa; pero
llevard implicita la condicién resolutoria del pago, en caso de que el instrumento
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sea rechazado o0 no sea descargado de cualquier manera...”, lo cual traduce -segun
ha dicho la jurisprudencia del érgano limite de la jurisdiccion ordinaria- que “...la
simple entrega de tales instrumentos no_implicaba la extincion de la obligacion
primigenia, porque si ésta era en dinero, su cumplimiento también debi6 serlo en
dinero (articulos 1626 y 1627 del Codigo Civil), luego la obligacion sélo_se
entenderia solucionada en el evento del pago de los titulos, porque si lo anterior no
ocurre, dice Ia Corte, “el dinero se encontrara no solo ‘in solutione’, sino también
‘in obligatione’” ...” (Sala de Casacion Civil, sentencia del 25-08-2000, magistrado
ponente Dr. JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ, expediente C-5377).

O como lo dijo ese mismo alto tribunal en oportunidad anterior: “...la expediciéon o
aceptacion de un instrumento negociable se tiene como un pago de la obligacion
fundamental en razén de la cual aquel se expide, pero un pago sujeto ala condicién
suspensiva de gue el instrumento sea efectivamente pagado (G.J. tomo XXXXIV,
pag. 23)...” (Sala de Casacioén Civil, sentencia del 14 de agosto de 1975, magistrado
ponente Dr. GERMAN GIRALDO ZULUAGA).

Como desarrollo l6gico de lo hasta aqui discurrido, adviene claro que aun
admitiendo lo que en ausencia de soporte probatorio fehaciente resulta dificil de
aceptar [a saber, la existencia, contenido y _entrega -a los actores- del cheque], el
NO PAGO de dicho instrumento a los demandantes o a un tenedor que lo hubiese
recibido legitimamente de éstos, lo_cual si se encuentra cabalmente acreditado en
el expediente, cierra toda posibilidad de darle despacho favorable a la excepcién de
PAGO propuesta por los demandados, desde luego que -como enantes quedé
expresado- para que la obligacion instrumentada en el titulo valor que soporta el
mandamiento de pago librado en éste asunto se entendiera solucionada por causa
del tantas veces citado cheque, imprescindible resultaba que éste hubiese sido
efectivamente descargado (pagado), cosa que, se insiste, no ocurrio.

A lo cual cabe agregar una reflexion final: la “PRESCRIPCION y CADUCIDAD”
alegada por los demandados conjuntamente [mas bien, en forma entremezclada] a
la excepcion de pago, referida como esta AL CHEQUE que -segun han afirmado-
giraron a favor de los demandantes, y soportada exclusivamente en algo apenas
virtual o hipotético [como es que “...si los ahora demandantes no presentaron
dicho cheque ante el banco girado en el término sefialado, a la fecha en que se
inco6 la demanda se habria presentado el fendmeno de la caducidad ...”, o “...si
por el contrario dicho cheque (..) fue presentado por los acreedores- demandantes
dentro del término de los citados articulos 717 y 718 del Codigo del Comercio, sin
duda a la fecha de presentacidon de la demanda se habria producido el fendmeno de
la_prescripcién...”], también esta condenada al colapso, conclusiéon para cuyo
soporte resulta suficiente advertir que NO ES ESE EL TITULO EJECUTIVO que
sirvio de basamento al mandamiento de pago librado en contra de los demandados,
y en tales condiciones resultaria anodino cualquier analisis sobre un documento
QUE NO ES DEL PROCESQO y cuyo cuestionamiento se basa apenas en conjeturas o
hechos virtuales.

La sentencia impugnada, en cuanto discurrié dentro de las anteriores coordenadas
normativas y jurisprudenciales, reclama confirmacion integral por parte del Tribunal.
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Sentencia de sequnda instancia (2009-00001-01 ) del 04 de diciembre de 2012, con
ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisiéon: confirma la sentencia
apelada.

CONDUCCION O DISTRIBUCION DE ENERGIA ELECTRICA - Es actividad peligrosa
por excelencia/CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA — No existe cuando la empresa de
energia eléctrica no impide acceder, a los transelntes, a la zona destinada a trasladar
un poste del alumbrado publico/DANO A LA VIDA DE RELACION - También puede
reconocerse por la muerte de un familiar.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cédigo Civil, articulos 2341 a 2357.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Corte Suprema de Justicia, sentencia 035 de 2008 y decisién 1999-02191-01 del 09 de
julio de 2010, ponencia del magistrado William Namén Vargas.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

(...)La responsabilidad en estudio reclama la demostracion del daino, la culpa del autor
del perjuicio y larelacion de causalidad entre aquéllos. Respecto del dafio ocasionado
por la manipulacién de una cosa caracterizada por su peligrosidad, legalmente existe
una presuncion de culpa del autor de ese manejo, y la victima sélo tiene la carga de
demostrar el dafio, y la relacién de causalidad entre éste y la culpa supuesta del
victimario.

En consecuencia, la empresa prestadora del servicio publico de energia eléctrica para
exonerarse de responsabilidad, tiene la carga de acreditar una causa extrafia en
cualquiera de las especies, esto es, el evento fortuito, el hecho de un tercero o la
propia culpa exclusiva de la victima (Arts. 1494 y 2341 C. C.), sin que le sea dado
excusarse acreditando que su actuar fue diligente.

En el sub judice, resulta punto pacifico que el dafio consistié en la muerte de ALEX
MAURICIO DIAZ MOLINA, la cual se produjo cuando empleados de INELMA LTDA, al
servicio de la EPSA trasladaban de un lado a otro un poste del alumbrado publico
en el corregimiento de Quebrada Nueva del municipio de Zazal — Valle. Luego, como
la culpa en este tipo de casos se presume por tratase de una actividad peligrosa, debe
en consecuencia determinarse, por ser el principal argumento de la alzada ¢si las
sociedades demandadas lograron demostrar el rompimiento del nexo de causalidad,
esto es, acreditar que la muerte del occiso no se debi6é a su actuacion sino a culpa
exclusiva de la victima?

Para responder cabe precisar que esta figura se presenta en el evento en que la
configuracion del dafio es consecuencia del actuar culposo o doloso de la victima.

La culpa de la victima es causa eximente de responsabilidad siempre y cuando sea
la causa exclusiva del dafio, de lo contrario s6lo esta autorizada la reduccién de la
indemnizacion (art. 2357 del C.C.).
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Sobre esta causal ha precisado la doctrina que:

“Y es causa exclusiva del dano cuando éste proviene de la culpa de la victima
Unicamente, sea porque no la hubo de parte del demandado o porque, si la
hubo, no existe relacion causal entre ella y el dafio, como el caso de un
individuo que, deseando suicidarse, se arroja bajo las ruedas de un automaovil
que corre a una velocidad superior a la reglamentaria.”

En consecuencia, para que pueda hablarse de culpa exclusiva de la victima se
requiere acreditar que el dafio se produjo por una actuacion imprudente o culposa
de aquella, que implico la desatencién a obligaciones o reglas a las que debia estar
sujeta, al punto que fue lo determinante en la produccion de aquel. Asi se rompe el
nexo de causalidad pues, reitérase, la Unica causa eficiente del mismo fue el actuar
exclusivo y reprochable del sujeto pasivo del dafio, al haberse expuso total e
imprudentemente a sufrirlo.

En el sub examine, y en orden a probar que el dafio se produjo por la culpa
exclusiva del fallecido ALEX MAURICIO DIAZ MOLINA, se practicaron las siguientes
pruebas:

Declaracion de FERNEY ORTIZ YELA, quien para la época de los hechos era
supervisor de la empresa EPSA S.A., afirm6 que en razdén a que el poste estaba a
punto de caerse le orden6 a los contratistas reubicarlo a mas o menos unos tres
metros de distancia; para dicho trabajo eran necesarias dos personas y los
empleados eran aptos entre otras labores para el cambio de postes; refiri6 ademés
que dicho trabajo no se enmarcaba dentro del contrato de prestacion de servicios con
INELMA.

(...)Pues bien, valoradas en conjunto las probanzas recaudadas y resumidas, bajo
las reglas de la sana critica, colige la Sala que contrario a lo expuesto por los
recurrentes, no se logré establecer que el accidente se produjo como
consecuencia, exclusiva, por el hecho imprudente de las victimas.

En efecto, como acertadamente lo adujo el juez a-quo, de las declaraciones de los
dos testigos mas importantes y que estaban en el sitio el dia de los
acontecimientos, no se extrae que el hecho fatidico tuvo como Unica causa el
actuar reprochable de la victima. N6tese como quedé claro que antes del insuceso
los hermanos DIAZ MOLINA pasaron en repetidas oportunidades por el frente de la
grua sin haber mediado Ilamado de atenciéon alguno por parte de los operarios de
INELMA, el cual era necesario dada la especie de trabajos que se estaban llevando a
cabo. Incluso el conductor de la gria manifesté que se encontraba adentro de la
cabina pendiente de la conduccion del poste hasta su nuevo hueco cuando el
comparfiero le dijo que dos muchachos se habian accidentado.

Tampoco de las declaraciones se extrae que aquellos hayan llegado imprudentemente
a empujar de la parte de abajo el poste mientras estaba suspendido, pues el testigo
que estaba en la parte de atras de la grua -el ayudante- solo se percat6 de su
presencia hasta después del accidente, y de haberlos visto antes, él mismo dijo “no
los deja meter alli”, de modo que no ha quedado establecido que ellos hayan llegado
atrevidamente al sitio; es mas de cémo llegaron a ese preciso lugar no dan cuenta las
pruebas.
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Pero ademas advierte la Sala que por parte de la empresa contratista, tampoco se
observaron las normas de seguridad propias para ese tipo de procedimientos, pues
de un lado no se establece de las declaraciones de los operarios que se haya
acordonado el sitio evitando la presencia de personal ajeno a ellos, ni tampoco se
suspendié el fluido eléctrico tras considerar aquellos que no habia peligro,
demostrando el fatidico hecho todo lo contrario, circunstancias éstas que llevan a
concluir que las demandadas si son civilmente responsables, pues no lograron
romper el nexo de causalidad por cuenta de la supuesta culpa exclusiva de la
victima, circunstancias todas éstas que llevan a frustrar el buen suceso de la alzada
planteada en este sentido.

En consecuencia, resultando incontrovertible que la responsabilidad civil emanada de
la distribucion o conduccion de energia eléctrica estd catalogada como “grado
sumo” peligrosa, y hallandose demostrado por parte de los demandantes que el
perjuicio se caus6 por motivo de esa actividad -dafio y relacion de causalidad-, sin
gue por su parte los demandados hubiesen acreditado la supuesta culpa exclusiva
de la victima, resulta procedente confirmar la sentencia apelada, en cuanto declard
civilmente responsable a la parte demandada.

Ahora bien, por lo que atafie al segundo motivo de inconformidad, tiénese que este
versa sobre el reconocimiento del perjuicio a la vida de relacion a favor de algunos de
los demandantes. Luego, debe la Sala analizar ¢si en este caso procedia la condena
por tal concepto?

4.8.1. El referido perjuicio conlleva la reparacion de la pérdida de la posibilidad de
realizar “(...) otras actividades vitales, que aunque no producen rendimiento
patrimonial hacen agradable la existencia”.

La Corte Suprema de Justicia sobre este perjuicio ha precisado que “esta especie de
perjuicio puede evidenciarse en la disminucidn o deterioro de la calidad de vida de
la victima, en la pérdida o dificultad de establecer contacto o relacionarse con las
personas y cosas, en orden a disfrutar de una existencia corriente, como también
en la privacion que padece el afectado para desplegar las mas elementales
conductas gque en forma cotidiana o habitual marcan su realidad”.

Si bien no queda duda de que cuando alguien ha sufrido un dafio fisiolégico resulta
pertinente resarcir el dafio a la vida en relacion, para lo que compete a este asunto
resulta trascendente estudiar la procedencia de este perjuicio por la muerte de un
familiar. Sobre el particular el Consejo de Estado, ha referido que:

Se precisa que una afectacién de tal naturaleza puede surgir de diferentes
hechos, y no exclusivamente como consecuencia de una lesién corporal. De
otra manera, el concepto resultaria limitado y, por lo tanto, insuficiente, dado
gue, como lo advierte el profesor Felipe Navia Arroyo, Unicamente permitiria
considerar el perjuicio sufrido por la lesion a uno solo de los derechos de la
personalidad, la integridad fisica. Asi, aguella afectacion puede tener causa en
cualquier hecho con virtualidad para provocar una alteracién a la vida de
relacion de las personas, como una acusacion calumniosa o injuriosa, la
discusion del derecho al uso del propio nombre o la utilizacion de éste por
otra persona (situaciones a las que alude, expresamente, el articulo 4° del
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Decreto 1260 de 1970), o un sufrimiento muy intenso (dafio moral), que, dada
su gravedad, modifique el comportamiento social de quien lo padece, como
podria suceder en aquellos casos en que la muerte de un ser querido afecta
profundamente la vida familiar y social de una persona. Y no se descarta, por
lo demas, la posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacién provenga de
una afectacidn al patrimonio, como podria ocurrir en aquellos eventos en que
la pérdida econ6mica es tan grande gque - al margen del perjuicio material que
en si misma implica - produce una alteracién importante de las posibilidades
vitales de las personas.

De las pruebas recaudadas se deduce el dafio intenso que sufridé la familia DIAZ
MOLINA por el fallecimiento de ALEX MAURICIO DIAZ MOLINA vy las repercusiones
gue tuvo en la forma como ha seguido funcionando dicho grupo familiar. En efecto,
ANA DILIA ORGULLOSO narra el sufrimiento que ha tenido la mama del occiso por su
fallecimiento y el estado de depresion en que se sume, y agregé que “después del
accidente todo cambid, fue un momento de desesperaciéon, la familia como que
empez6 a echar de para atras, la mama es la mas afectada, el resto de la familia
también”. Igualmente afirmé que antes era una familia unida, que salian a pasear, que
celebraban las fechas importantes, y que después de la muerte de ALEX todo cambio.

De lo que se evidencia que efectivamente la muerte de ALEX MAURICIO afect6
hondamente la vida familiar y en tales condiciones probatorias era pertinente la
condena por el perjuicio de la vida de relacion.

Por lo anteriormente expuesto, se confirmara en su totalidad el fallo censurado y se
condenard en costas de esta instancia a los recurrentes ante la improsperidad de
SUS recursos.

Sentencia de sequnda instancia (2009-00201-01 ) del 05 de diciembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

NULIDAD - Al proceder contra providencia ejecutoriada y revivir un proceso
legalmente concluido.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo de Procedimiento Civil, articulos 140, numeral tercero, 144, 145, 313, 314,
321y 331; Ley 1285 de 2009, articulos 23y 25.

TESIS DE LA DECISION:

El dia 7 de diciembre de 2009, el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Buenaventura (V), emite el auto interlocutorio No. 352 declarando la perencion del
proceso, auto que es notificado a las partes, por estado No. 214, el dia 11 de
diciembre del afio 2009 sin que contra ella se interponga recurso alguno quedando,
por lo tanto, ejecutoriado.

El dia 12 de mayo de 2011, el Juzgado Primero Civil del Circuito de Buenaventura
(V), por medio de auto interlocutorio No. 167, declaré la nulidad del proceso sin
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afectar la decision plasmada en el auto No. 352 y se comete el error de ordenar una
notificacion personal al demandante del contenido de dicho auto, cuando el mismo
ya esta en firme desde diciembre del afio 2009.

El dia 24 de junio de 2011 se presenta, por la parte demandante, un escrito de
interposicién del recurso de reposicidon contra la decision tomada en el auto No 352
de diciembre 07 de 2009, el cual ya se encontraba en firme y ejecutoriado desde
diciembre de 2009, o sea que, por un error del A-quo, se interpone un recurso
contra una decisibn que hace un afio y 6 meses se encuentra debidamente
notificada y ejecutoriada. Agrava el error el hecho de que la misma apoderada
judicial de la parte recurrente expresa que la providencia impugnada se notificé por
estado el dia 11 de diciembre del 2009.

Por auto interlocutorio No. 207 de abril 26 de 2012, el A-Quo resuelve el recurso de
reposiciéon interpuesto contra el interlocutorio No. 352 de diciembre 07 de 2009,
revocandola cuando la decision de dicho auto se encontraba en firme. A raiz de
esta providencia se generan unas actuaciones judiciales que concluyen con la
interposicion del recurso de queja para que se conceda el recurso de apelacion
contra el auto interlocutorio No. 207 de abril 26 de 2012.

De acuerdo a lo anterior se tiene flagrante la ocurrencia de un hecho configurativo
de nulidad, como lo es el proceder contra una providencia ejecutoriada que revive
un proceso legalmente concluido, pues la declaratoria de la perencion, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 23 de la Ley 1285 de 2009, dio
legalmente por terminado (concluido) el proceso Ejecutivo singular promovido por
el Banco Nacional del Comercio contra el sefior HENRY SANCHEZ JIMENEZ vy al
estar debidamente notificada, como lo fue por estado No. 214 de diciembre 11 de
2009, sin que se hubiese interpuesto, dentro del término de ejecutoria, recurso
alguno contra tal decisién por las parte, quedando ejecutoriada y en firme tal
providencia, la hace inalterable posteriormente, maxime si con ella se concluye,
como ya se dijo, el proceso

Asi las cosas, las actuaciones posteriores que atacan lo determinado en el auto No.
352 de diciembre 7 de 2009 estan afectadas de nulidad, que no es otra que la
sefialada en el numeral 3 del articulo 140 del C. P. C., la cual es insaneable segun lo
seflalado en el articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, por lo cual es
imperativo, de conformidad con lo indicado en el articulo 145 Ibidem en
concordancia con lo sefialado en el articulo 25 de la Ley 1285 de 2009, su
declaratoria de manera oficiosa de toda aquella actuacién que se haya realizado a
partir del momento en que se permitié atacar tal providencia estando debidamente
notificada y en firme, o sea a partir del auto interlocutorio No. 0167 de mayo 12 de
2011, en lo concerniente al numeral cuarto de la parte resolutiva de esa providencia,
numeral que es afectado de la nulidad mas no los restantes numerales.

Recapitulando, se tiene pues que errd el juez de primera instancia, al pretender
revivir el término de ejecutoria del auto No. 352 de diciembre 7 de 2009, cuando por
auto No. 0167 de mayo 12 de 2011, se decretd la nulidad de lo actuado dentro del
incidente de regulacion de perjuicios con ocasion a la condena impuesta a la
entidad financiera a través de la providencia No. 352 y ordend, en el numeral cuarto
de la parte resolutiva, la notificacion personal al demandante de la citada
providencia, sin tener en cuenta, en primer lugar, que dentro de la declaratoria de
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nulidad no se incluyé el precitado auto No. 352, por lo que goza de validez y, en
segundo lugar, que dicha providencia no se encuentra estipulada en la norma
procesal civil dentro de las providencias que NECESARIAMENTE deban ser
notificadas de forma personal.

Por lo tanto al darle trdmite a un recurso de reposiciéon en subsidio apelacion
abiertamente extemporaneo contra una providencia ejecutoriada y que daba por
terminado el proceso, se incurrié en la causal de nulidad contenida en el numeral 3°
del art. 140 del CPC, la cual sera declarara de oficio, por ser insaneable.

Auto 1999-00021-01 de 2013, con ponencia del Dr. Juan Ramén Pérez Chicué.
Decision: declara, oficiosamente, la nulidad insaneable.

SEGUNDA INSTANCIA EN TUTELA - Corresponde al superior jerarquico, sin
consideracion a la especialidad a la que este pertenezca.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Decreto 1382 de 2000, articulos 1y 2; Decreto 2591 de 1991, articulo 32.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, decisiones T-486 de 1994 y Auto 019A de 2009.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

El sefior MANUEL COBO ARBOLEDA presenté una accion de tutela contra
COOMEVA EPS para la proteccion de los derechos fundamentales a la salud, a la
seguridad social y a la vida.

La accion de tutela le correspondio en primera instancia al Juzgado Segundo Civil
Municipal de Tulua.

El Juzgado Segundo Civil Municipal de Tuluéa dict6 al sentencia 160 de noviembre
23 de 2012 concediendo el amparo tutelar.

Contra el fallo de tutela la entidad accionada interpuso impugnacion.

El dia 06 de diciembre de 2012, la Juez Segunda de Familia de Tulud, con el apoyo
del articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, determind devolver el expediente a la
Oficina de Apoyo Judicial para que se repartan en los Jueces Civiles del Circuito, al
considerar que estos eran los competentes en segunda instancia apoyando para
ello en lo previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

El dia 10 de diciembre de 2012, la Juez Segunda Civil del Circuito de Tulu& dispuso
devolver el expediente de tutela al Juzgado Segundo de Familia de Tulug, indicando
gue a ese Despacho le corresponde por reparto el conocimiento de segunda
instancia basandose para ello lo indicado en el literal c numeral 1 del art. 11 de la
Ley 270 de 1996, dejando entrever que se esta ante un asunto en el que se actua
como jurisdiccidon constitucional y no como juez ordinario y por ello todos los
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jueces del circuito tienen competencia para conocer en segunda instancia de las
decisiones tomadas en primera instancia por los jueces municipales.

El dia 12 de diciembre de 2012, el Juzgado segundo de familia de Tulua dispone
remitir al Tribunal Superior el expediente para que dirima el conflicto de
competencia.

En el presente evento se tiene que se estd ante un asunto constitucional, como lo
es la accién de tutela, lo cual hace que se aplique justicia dentro de la jurisdiccion
constitucional y no dentro de la jurisdiccién ordinaria, por ello las normas
aplicables a la ritualidad de dicho amparo constitucional son las referidas en el
Decreto 2591 de 1991 y en el Decreto Reglamentario 1382 de 2000, donde se
establece que los jueces constitucionales para conocer de tales acciones son:

a) Jueces Municipales

b) Jueces del Circuito

¢) Tribunales Superiores

d) Corte Suprema de Justiciay Consejo de Estado

e) Corte Constitucional

En ello se debe notar que solamente se tiene en cuenta la especialidad a que
ordinariamente los Jueces, Tribunales y Consejo de Estado se dedican, cuando se
trata de amparar el derecho fundamental al debido proceso en asuntos judiciales,
como bien lo indica el numeral 2 del art. 1 del Decreto 1382 de 2000, siendo ello
I6gico pues se busca es el conocimiento pleno del asunto en el que presuntamente
se ha incurrido en una vulneracion al debido proceso previsto en los cédigos
rituales pertinentes.

En el caso a estudio, nos encontramos frente a una solicitud de amparo
constitucional de tutela, para unos derechos fundamentales diferentes al debido
proceso y como son la salud, la seguridad social y la vida, presuntamente
vulnerados por una entidad de orden municipal y por ello la competencia en
primera instancia, radica en un juez municipal, sin importar la especialidad, y la
segunda instancia, igualmente, en un juez de categoria de circuito, se reitera, sin
importar la especialidad, ya que se estd, se insiste, en un asunto sobre derechos
constitucionales fundamentales diferentes al debido proceso judicial.

Asi las cosas, tenemos que el tramite de la primera instancia lo adelantd, al haberle
sido adjudicado por reparto el Juez Segundo Civil Municipal de Tulud, quien profirié
la sentencia No. 160 de noviembre 23 de 2012, la cual fue objeto de impugnacion
por una de las partes y por ello se remitié a la oficina de servicios de la direccidn
ejecutiva seccional de administraciéon judicial de Tulua, quien efectud el reparto
entre los jueces con categoria del circuito y que de conformidad con el articulo 32
del Decreto 2591 de 1991, son los superiores jerarquicos en asuntos
constitucionales de los jueces municipales, correspondiendo su conocimiento al
Juzgado Segundo de Familia de Tulua, que tiene categoria del circuito y por ende
en superior jerarquico en acciones constitucionales de los jueces municipales y por
ello ha debido ejercer el tramite de segunda instancia, pero equivocadamente trajo
para aplicacién en este caso las normas procesales civiles, las cuales no son de
recibo en él, porque existen normas procesales expresamente consagradas para el
tramite de la accion de tutela, y son plasmadas en el Decreto 2591 de 1991 y el
Decreto Reglamentario 1382 de 2000, olvidandose que una cosa es la competencia
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para conocer los asuntos en la jurisdiccion ordinaria donde se debe atemperar a los
codigos adjetivos o procesales de cada especialidad y otra muy distinta cuando se
trata ya no de la jurisdiccion ordinaria sino constitucional; equivocacion que llevo a
la Juez de Familia, a creer que para el tramite de la segunda instancia, en una
accion de tutela, debe tenerse en cuenta las jerarquias previstas para el
conocimiento de procesos previstos en la jurisdiccién ordinaria civil, cuando se
trata es de la jerarquia pero para conocimiento de asuntos constitucionales de
tutela, donde no aplica la materia o la especialidad de la jurisdiccién ordinaria,
salvo el caso del debido proceso judicial, sino la jerarquia sefialada claramente en
el Decreto reglamentario 1382 de 2000 para asuntos de acciones de tutela.

Clarificando lo anterior, no encuentra la Sala justificacion alguna para que la Juez
Segunda de Familia de Tulua, a quien le correspondié por reparto el conocimiento
de la segunda instancia en la accién de tutela impetrada por el sefior Manuel Cobo
Arboleda contra Coomeva EPS, dispusiera la remision del expediente para que sea
repartido solamente ante los Jueces Civiles del Circuito, siendo ella la que ha
debido conocer, tramitar y decidir la segunda instancia a la luz de la impugnacion
de la sentencia No 160 del 23 de noviembre de 2012.

En este orden de ideas, y con apoyo de lo dispuesto en los articulos 1° y 2° del
Decreto Reglamentario 1382 de 2000 en concordancia con el articulo 32 del Decreto
2591 de 1991, el conocimiento de la impugnacién interpuesta contra la sentencia
No. 160 del 23 de noviembre de 2012, emitida por el Juzgado Segundo Civil
Municipal de Tulua, es de competencia del juez del circuito, al cual se le repartio el
dia 04 de diciembre de 2012 y que no es otro que el Juzgado Segundo de Familia de
Tulud.

Auto 2013-00018-01 (conflicto de competencia), con ponencia del Dr. Juan Ramoén
Pérez Chicué. Decision: asigna la competencia al Juzgado Segundo de Familia de
Tulua.

DERECHOS A LA IGUALDAD, AL DEBIDO PROCESO Y A TENER UNA FAMILIAY A
NO SER SEPARADA DE ELLA - Se vulneran cuando las autoridades encargadas no
resuelven, dentro de los precisos términos sefialados en la ley, la actuacion
encaminada a restablecer los derechos de los menores.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, preambulo y articulos 29, 44 y 228; Convencion de los
Derechos del Nifio; Ley 12 de 1991, articulo 1; Ley 1098 de 2006, articulos 1, 2, 5, 6,
8,9, 11,59, 100y 119; Ley 270 de 1996, articulo 30.

TESIS DE LA DECISION:

El dia 13 de abril del afio en curso se instauré una denuncia ante la Defensoria de
Familia del I. C. B. F. en contra del sefior ELIAS GERARDO MARIN MORA, por parte
del colegio donde estudiaban las menores DIANA MARCELA BEDOYA AGUDELO y
MARIA VALENTINA MARIN AGUDELO, por un presunto abuso sexual a las
mencionadas menores.
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Debido a tal denuncio, la Defensoria de Familia del I. C. B. F. determiné la medida de
proteccion a las menores consistente en colocarlas en un hogar sustituto y el
decreto de la practica de un examen médico legal a ellas, el cual tuvo como
resultado la inexistencia de tipo alguno de lesién fisica ni sexual, por lo cual se
recomendd el reintegro al seno familiar debido al retracto de la denuncia por lo
aducido por la menor que habia colocado la queja en el colegio.

La Defensoria de Familia del I. C. B. F. perdié la competencia para seguir
conociendo del tramite administrativo de restablecimiento de los derechos de los
menores, debido a que pasaron mas de los 4 meses que sefiala el Cbédigo de la
Infancia y la Adolescencia, sin que le hubiese sido aceptada la prorroga de otros
dos (2) meses.

Por medio del auto No. 774 de julio 31 del 2012, la Defensoria de Familia del I. C. B.
F. de Tulud dispuso la remision del expediente contentivo de los tramites
administrativos de restablecimiento de los derechos de las niflas DIANA MARCELA
BEDOYA AGUDELO, MARIA CAMILA BEDOYA AGUDELO y MARIA VALENTINA
MARIN AGUDELO al Juzgado de Familia de Tulua para que continuara con el
conocimiento del mismo.

El dia 8 de agosto del 2012 el Juzgado Primero de Familia de Tuluéa (V), recibio el
expediente antes referido, en el cual, hasta el 5 de diciembre de 2012, no se ha
tomado decisién de fondo sobre el restablecimiento de los derechos de las
menores.

Se observa, claramente, que el proceso administrativo iniciado ante la Defensoria
de Familia del I. C. B. F. de Tulua (V) por el presunto abuso sexual a las menores
DIANA MARCELA BEDOYA AGUDELO, MARIA CAMILA BEDOYA AGUDELO vy
MARIA VALENTINA MARIN AGUDELO, se inici6 el 13 de abril del 2012 y por no
haberse podido tomar, dentro del término sefialado en el paragrafo segundo del
articulo 100 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, la decisién pertinente al
restablecimiento de los derechos de la mencionadas nifias, se tuvo que remitir al
Juzgado Primero de Familia de Tulua (V), dando cabal cumplimiento a lo indicado
en la misma norma; dicho Juzgado, al 5 de diciembre de 2012, tampoco habia
decidido de fondo sobre el restablecimiento de los derechos de la citadas menores,
habiendo superado el término de que trata el articulo 119 de la Ley 1098 de 2006,
guedando palmaria la vulneracion a los derechos fundamentales a la igualdad, al
debido proceso, a tener una familia y no ser separados de ella, de las menores
DIANA MARCELA BEDOYA AGUDELO, MARIA CAMILA BEDOYA AGUDELO vy
MARIA VALENTINA MARIN AGUDELO.

De acuerdo con las anteriores consideraciones es claro que el amparo
constitucional deprecado por los sefiores ELIAS GERARDO MARIN MORA y
GLORIA AMPARO AGUDELO, se torna totalmente procedente ante la palmaria
vulneracion de los derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a tener
una familia y no ser separados de ella consagrados en la Constitucion Nacional,
violentados en unas actuaciones administrativas y judiciales, donde no se ha
resuelto el restablecimiento de los derechos de las menores dentro del preciso
término sefalado en el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, motivo por el cual
se hace imperativo para esta Sala tomar la medida precisa para ampararles los
derechos a las menores DIANA MARCELA BEDOYA AGUDELO, MARIA CAMILA
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BEDOYA AGUDELO y MARIA VALENTINA MARIN AGUDELO, no siendo otra que
ordenar a la Juez Primero de Familia de Tulua (V) que profiera, en un término no
mayor de cuarenta y ocho (48) horas, el fallo que en derecho corresponda en dicho
proceso, ya que, como se dijo anteriormente, el término dispuesto en el Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia para tramitar y decidir un asunto como el aqui tratado
ya se encuentra mas que fenecido.

Sentencia de tutela de primera instancia (2012-00313-00 ) del 15 de enero de 2013,
con ponencia del Dr. Juan Ramén Pérez Chicué. Decision: concede la proteccién
solicitada.

RECOBRO AL FOSYGA — Opera por ministerio de la ley y sin necesidad de expresa
declaracion del juez de tutela.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencias T-540 de 2002 y T-760 de 2008.
TESIS DE LA DECISION:

Luego, el problema juridico se contrae a determinar ési la autorizacion
del recobro ante el FOSYGA a favor de las EPS., en tratandose de
medicamentos NO POS deviene de la orden del juez de tutela?

Especificamente, en el marco del régimen contributivo es constante, uniforme y
reiterada la jurisprudencia constitucional sobre la posibilidad de inaplicar las normas
referentes a las exclusiones del Plan Obligatorio de Salud, y en consecuencia, por via
de tutela se ordene la prestaciéon de servicios médicos excluidos del POS. cuando se
presenten los siguientes eventos: (i) Que la falta del medicamento, tratamiento o
diagnéstico amenace o vulnere los derechos fundamentales a la vida o la integridad
personal del afiliado, lo cual se presenta no sélo cuando existe inminente riesgo de
muerte, sino también cuando se afectan con dicha omisién las condiciones de
existencia digna; (ii) El medicamento o tratamiento excluido no puede ser
reemplazado por otro que figure dentro del POS, o el sustituto no tenga el mismo
nivel de efectividad que el incluido en el plan; (iii) El paciente no tenga capacidad de
pago para sufragar el costo de los servicios médicos que requiera; y (vi) Estos
altimos hayan sido prescritos por un médico adscrito a la entidad de seguridad
social a la cual esté afiliado el accionante.

Entonces, cuando se reunen estrictamente los anteriores requisitos ha dicho la
Jurisprudencia del maximo Tribunal Constitucional que los jueces de tutela deben
ordenar a las entidades prestadoras de los servicios de salud la asistencia médica
requerida facultadndolas para que repitan contra el Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA), el valor de todos los gastos en que hubieran incurrido por la prestacion
de los servicios médicos que no hacen parte de las obligaciones definidas en el
Plan Obligatorio de Salud.

Pero la garantia del derecho a recobro ante el Fondo de Solidaridad y Garantia del
Ministerio de la Proteccion Social (FOSYGA), no deviene necesariamente de la
orden del juez de tutela, sino que ello surge de la ley, sin que se requiera que el
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operador judicial expresamente aborde el tema. Sobre el particular, la Corte
Constitucional ha precisado lo siguiente:

“...(i) la entidad promotora de salud podra iniciar el proceso de recobro una
vez la orden se encuentre en firme, bien sea porque la sentencia de
instancia no fue impugnada, bien sea porque se trata de la sentencia de
segunda instancia, sin que el procedimiento de autorizaciéon del servicio de
salud o el recobro pueda ser obstaculizado con base en el pretexto del
eventual proceso de revisibn que se puede surtir ante la Corte
Constitucional; (ii) no se podré establecer que en la parte resolutiva del fallo
de tutela se autorice el recobro ante el Fosyga, o las entidades territoriales,
como condicion para reconocer el derecho al recobro de los costos que la
entidad no_estaba legal ni reglamentariamente obligada a asumir. Bastara
con _que en efecto se constate gue la EPS no se encuentra legal ni
reglamentariamente obligada a asumirlo _de acuerdo con el ambito del
correspondiente plan de beneficios financiado por la UPC (iii) en el
reembolso se tendrd en cuenta la diferencia entre medicamentos de
denominacion genérica y medicamentos de denominacion de marca, sin que
pueda negarse el reembolso con base en la glosa “Principio activo en POS”
cuando el medicamento de marca sea formulado bajo las condiciones
sefaladas en esta providencia...” (negrillas y subrayas de la Sala).

En consecuencia, el recobro opera “..sin necesidad de expresa declaracién por
parte del juez en el fallo de tutela...”, de suerte que no es resorte del juez
constitucional determinar, y menos cuantificar, la responsabilidad econ6mica del
FOSYGA por los costos en que incurran las EPS., al asumir prestaciones en salud
gue no se encuentran el POS, toda vez que ello opera por ministerio de la ley.

De ahi que si como viene ocurriendo en la casuistica constitucional, un juez de
tutela decide pronunciarse expresamente sobre esa materia, y plasma, tanto en la
parte considerativa como la resolutiva de su decisién, el reconocimiento de esa
facultad, alo sumo podréa ese especifico proveimiento ser redundante.

Asi las cosas, se impone la confirmaciéon del fallo impugnado, en tanto ninguna
razon le asiste al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL al dolerse de que
en aquel se le otorg6 la potestad de recobro a la NUEVA EPS., ante el FOSYGA,
habida cuenta que dicha facultad opera por disposicion de la misma ley, sin que
sobre el puntual tema, so pena de su pérdida, se requiera el pronunciamiento del
Juez Constitucional

Basten entonces las anteriores consideraciones, reforzadas por la doctrina
constitucional, para confirmar el fallo materia de impugnacion.

Sentencia de tutela de seqgunda instancia (2012-00145-01 ) del 17 de enero de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirma la sentencia
impugnada.

SECUESTRO PROVISIONAL EN PROCESO DE SUCESION - No procede si ya fueron
aprobados los inventarios y avaltos.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Cadigo de Procedimiento Civil, articulos 579 y 580.
TESIS DE LA DECISION:

De la resefia que viene de hacerse fulge, que lo determinable para el Tribunal es
establecer si en la presente causa mortuoria el secuestro provisional se solicité y
decretd acorde con los dictados de la norma procesal que lo regula —art. 579 del
C.P.C.-, para deducir de alli, si la providencia que dispuso su levantamiento se
ajusté o no alalegalidad.

En los procesos de sucesion, en materia de medidas cautelares se regulan dos
tipos de secuestro: Uno provisional y otro definitivo. A su vez el secuestro
provisional, puede se preprocesal o previo, es decir, el que se faculta antes de
abrirse el proceso de sucesion; y el procesal, 0 sea, aquel que opera ya en curso el
tramite liquidatorio.

Cada una de estas medidas tiene una regulacién especifica en cuanto atiende a la
legitimacién para solicitarlas, oportunidad para hacerlo, finalidad, presupuestos
para pedir y decretarla.

Es asi como el secuestro provisional se encuentra reglado en el articulo 579 del
C.P.C. en el cual: 1) se legitima a cualguiera persona que acredite interés, siquiera
sumario en la sucesién, para pedirlo; Il) antes de la iniciacion del proceso, 0,
incluso después de iniciado el mismo, pero eso si, “antes de la aprobaciéon del
inventario.” —inciso final-, o sea que, “precluye cuando se profiere el auto que
aprueba la diligencia de inventarios y avallos, por cuanto en esta actuacion se
relacionan todos los bienes que integran la masa sucesoral y, por tanto, ya no
existe el peligro de que se sustraigan o deterioren, que es precisamente el objeto de
la medida cuatelar.”; y, Ill) con el propésito de asegurar los bienes relictos y
obviamente las resultas del tramite.

En tanto que el secuestro definitivo esta disciplinado en el articulo 595 del C.P.C,,
alusivo a la administracion de la herencia, bajo estos supuestos: |) lo pueden
solicitar los herederos o el cényuge sobreviviente, no cualquier interesado como el
provisional; 1l) desde la apertura del proceso de sucesién, con vigencia durante su
tramite y hasta su culminacioén; lll) procede, “En caso de desacuerdo entre los
herederos, o entre éstos y el conyuge sobreviviente, en torno a la administracion
que adelante...” —inciso 2.-; IV) los bienes deben estar en poder de cualquiera de las
personas llamadas a administrarlos —herederos, conyuge sobreviviente, albacea-; y
V) su finalidad se circunscribe a regularizar la administracion de los bienes relictos,
“No es, pues, una medida conservatoria, para proteger los bienes, sino para
garantizar su imparcial administracion.”

Es claro que lo que en esta causa mortuoria se solicité y decret6 fue el secuestro
provisional, a pesar de que para la fecha —agosto de 2003- de la peticion ya habian
sido aprobados los inventarios y avalios —recuérdese que esto sucedi6 el 13 de
mayo de ese afio-, lo cual hacia improcedente la medida por haber precluido la
oportunidad para deprecarlo a la luz del articulo 579 del C.P.C., razén suficiente
para que se hubiese dispuesto su levantamiento por la operadora judicial de primer
grado, en decisién que merece confirmacion.
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Ciertamente, como lo argumenta el extremo recurrente, el secuestro provisional se
puede tornar definitivo, si una vez decretado no se dan los supuestos legales para
su terminacion —art. 580 del C.P.C.-; pero igualmente cierto es, que para que suceda
ello, se necesita que el secuestro provisional se haya intentado y decretado
oportunamente, lo cual aqui no ocurrid.

De otro lado, no habria forma de entender que lo solicitado fue el secuestro
definitivo, puesto que como ya se vid, para que proceda éste es presupuesto
insustituible que hubiese desacuerdo en la administracién del bien, en este caso,
entre los herederos del sefior VILLA CORRALES, y tal discordia no se puso de
presente, amén de estar acreditado que el fundo no se encuentra en poder de
alguno de ellos.

Auto de sequnda instancia (2012-00251-00 ) del 21 de enero de 2013, con ponencia
del Dr.Orlando Quintero Garcia. Decision: confirma la decision impugnada.

SEGUNDA INSTANCIA EN TUTELA - Los jueces de familia no son los superiores
funcionales de los jueces civiles municipales.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

FUENTES FORMALES: Constitucién Politica, articulo 29; Decreto 2591 de 1991,
articulos 32 y 37; Decreto 1382 de 2000; Decreto 306 de 1992, articulo 4; Cddigo de
Procedimiento Civil, articulo 27.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, autos 124 y 198 de 2009 y T-181 de 1996; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, decision del 14 de mayo de 2009, expediente T-
00436-09; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision del 02 de
junio de 2009.

TESIS DE LA DECISION:

En materia constitucional en sede de tutela, el tema de la aplicacion de las normas de
reparto no ha sido pacifico, como quiera que ha suscitado diversas y antagolnicas
posturas entre los oOrganos de cierre ubicados en la cuspide del organigrama
jurisdiccional colombiano, como pasa a verse...

De los anteriores criterios orientadores se concluye que: 1) El Decreto reglamentario 1382
de 2000 de inferior raigambre que el art. 37 del Decreto 2591 de 1991, consagra es reglas
de solo reparto, y no de competencia como éste ultimo —factor territorial y acciones que
se dirijan contra medios de comunicacion-. ll) En consecuencia, en virtud de las pautas
estampadas en la primera normativa, no le es permitido a los Jueces de la Republica
declararse incompetentes o plantear conflictos de competencia, habida cuenta que ese
proceder solo se origina por los dos supuestos contenidos en el art. 37 del decreto ya
citado. Il) En el caso de suscitarse un conflicto de competencia atendiendo a las reglas
de reparto, quien debe conocer de la accion es el funcionario jurisdiccional a quien se le
repartié preliminarmente éste. 1IV) la accién de tutela esta informada por la garantia
efectiva de los derechos fundamentales, los principios de informalidad, sumariedad y
celeridad, por lo que debe ser fallado sin ningun tipo de traba dentro del término de diez
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(10) dias. Y V) En todo caso el Decreto 1382 de 2000 debe ser imperiosamente acatado
por las Oficinas de Apoyo Judicial cuando repartan acciones de tutela entre los distintas
autoridades jurisdiccionales, “de modo que, de ninguna forma, el reparto de los
procesos debe ser caprichoso o arbitrario.”

En posterior oportunidad el referido 6rgano se volvié a pronunciar sobre la temética en
Auto No. 198 del 28 de mayo de 2009, para, ademas de recabar las las cuatro subreglas
consecuenciales del Decreto 1382 de 2000, hacer relacién especialmente a la ultima de
éstas en orden a establecer que... En la relacionada decisién —desatando un conflicto de
competencia-, la Corte Constitucional al ubicarse en el caso concreto, pese a su postura
sobre los dos puntuales supuestos que indica el art. 37 del Decreto 2591 de 1991,
eventos Unicos en los cuales los jueces en sede de tutela podrian declararse
incompetentes o provocar conflicto de competencia, sin embargo determindé que tal
planteamiento no era del todo absoluto, dado que percibié una salvedad condicionante
puesto que, si se desconocia tanto el precedente jurisprudencial relacionado con la
naturaleza juridica de una entidad accionada, como las reglas contenidas en el Decreto
1382 de 2000, dicho proceder configuraba una distribucion caprichosa de la accién de
tutela, por lo que concluyé en ese caso particular, que el tramite debid ser asignado por la
Oficina de Reparto a los respectivos funcionarios competentes. Dicho en otros términos, no
obstante que todos los jueces son constitucionales, han de respetarse las normas de
reparto.

Y a propdsito del inicial planteo de la Corte Constitucional la Sala de Casacion Civil de la
H. Corte Suprema de Justicia se pronuncié el 8 de junio de 2009 en los siguientes
términos:

(...) no comparte su posicién respecto a que los jueces ‘no estdan
facultados para declararse incompetentes o para decretar nulidades por
falta de competencia con base en la aplicacién o interpretaciéon de las
reglas de reparto del decreto 1382 de 2000’ el cual ‘...en manera alguna
puede servir de fundamento para que los jueces 0 corporaciones que
ejercen jurisdiccion constitucional se declaren incompetentes para
conocer de una accion de tutela, puesto que las reglas en él contenidas
son meramente de reparto’.

En efecto, el Decreto 1382 de 2000, reglamenta el articulo 37 del Decreto
2591 de 1991 relativo a la competencia para conocer de la accion de
tutela y, por supuesto, establece las reglas de reparto entre los jueces
competentes.

Pero también, dispone directrices concretas para el conocimiento; ad
exemplum, ‘[lJo accionado contra la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado o el Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Jurisdiccional Disciplinaria, sera repartido a la misma corporacion y se
resolverda por la Sala de Decision, Seccidn o Subseccion que
corresponda de conformidad con el reglamento al que se refiere el
articulo 4° del presente decreto”, siendo inadmisible su conocimiento
por otro juez, por supuesto, en las hipo6tesis en que eventual y
tedricamente procediere el amparo contra estas altas Corporaciones de
Justicia, que serian las mismas en las cuales procederian frente a la
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Corte Constitucional, naturalmente ajenas al ejercicio de sus funciones
constitucionales o legales privativas por otras autoridades.

Por otra parte, aunque el trAmite del amparo se rige por los principios de
informalidad, sumariedad y celeridad, la competencia del juez esta
indisociablemente referida al derecho fundamental del debido proceso
(articulo 29 de Carta), el acceso al juez natural y la administracién de
justicia, de donde, “segun la jurisprudencia constitucional la falta de
competencia del juez de tutela genera nulidad insaneable y la
constatacién de la misma no puede pasarse por alto, por mas urgente
que sea el pronunciamiento requerido, pues (...) la competencia del juez
se relaciona estrechamente con el derecho constitucional fundamental
al debido proceso” (Auto 304 A de 2007), “el cual establece que nadie
puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio” (Auto 072 A de 2006, Corte
Constitucional)...” (auto de 14 de mayo de 2009, exp. T. 00436 -01).

Ante este panorama, razonable resulta convenir en que no parece haber duda que si bien el
tramite de la solicitud de amparo por via de tutela se rige por los principios de informalidad
y celeridad, la competencia del Juez esta inescindiblemente relacionada con el derecho
fundamental al debido proceso establecido en el articulo 29 de la Carta Politica, como
claramente lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional al expresar que “la falta de
competencia del juez de tutela genera nulidad insaneable y la constatacion de la misma no
puede pasarse por alto, por mas urgente que sea el pronunciamiento requerido, pues (...) la
competencia del juez se relaciona estrechamente con el derecho constitucional fundamental
al debido proceso”.

Y en este mismo sentido, conforme al planteamiento deducido de la ultima citada
determinacién tanto de la Corte Constitucional como del 6rgano de cierre de la Jurisdiccién
Ordinaria, tal derecho ius fundamental debe materializarse, no s6lo con el acatamiento de
los dos aspectos establecidos en el art. 37 del pluricitado ordenamiento que reglé la tutela,
sino, por el respeto de las reglas de reparto contenidas en el Decreto 1382 de 2000, dado
gue si ladistribucion de la acciéon de amparo entre las respectivas autoridades se origind en
una asignacion caprichosa o arbitraria, tal supuesto, igualmente conduce al
desconocimiento del debido proceso, y en esa secuencia, es palmariamente procedente la
declaratoria de nulidad al interior de un trdmite de estos asuntos.

En lo atafiedero al evento sub judice, se tiene que la Jueza Primera Civil del Circuito de
Tulud como cimiento para promover el presente conflicto de competencia, esgrime que
teniendo en cuenta que en materia constitucional donde por esencia se ventilan derechos
de ese mismo raigambre, todos los jueces de la Republica resultan ser constitucionales y
por tanto deviene irrelevante las especialidades propias de cada funcionario en la
jurisdiccién ordinaria.

Para el caso bajo estudio es menester tener en cuenta que el articulo 32 del
Decreto 2591 de 1991 en su tenor literal establece lo siguiente: “presentada
debidamente la impugnacion el juez remitira el expediente dentro de los dos dias
siguientes al superior jerarguico correspondiente." -las subrayas son del Tribunal-.
El concepto de superior jeradrquico ya habia sido esclarecido por la Corte
Constitucional en sentencia T-181 de 1996, oportunidad en la que precis6: “El




57

articulo 32 del Decreto 2591/91 dice que el Juez remitira el expediente al "superior
jerarquico correspondiente". Y, el expediente se remitié al juez laboral que no es
superior jerarquico del Juez Penal Municipal. El factor objetivo (naturaleza del
tema, en este caso laboral) no opera en la tutela.”; concluyendo que, “Para esta
situaciéon de la Segunda instancia tiene cabida la competencia funcional: el
superior jerarquico del Juez Penal Municipal es el Juez Penal del Circuito. Como la
incompetencia funcional no es subsanable (art. 144, ultimo inciso, C.P.P.),
entonces la actuacion en la segunda instancia por parte del Juez Laboral fue nulay
asi lo declaré la Corte Constitucional.”

El planteamiento anterior se vigoriza al interpretar la norma precitada -art. 32,
Decreto 2591 de 1991- en forma sistematica y articulada con el numeral 2, articulo 1°
del Decreto 1382 de 2000 el cual expresa: “...cuando la accién de tutela se
promueva contra un funcionario o corporacion judicial, le serd repartida al
respectivo superior funcional del accionado...”. -las subrayas son del Tribunal. -

Ahora bien, no puede perderse de vista que a través del mencionado decreto no se
establecen las pautas en materia de competencia en las acciones de tutela, como
tampoco lo concerniente a las impugnaciones sobre las mismas, pues aquél
simplemente se encarga de las reglas de reparto.

También cabe memorar, que por disposicién del articulo 4 del Decreto 306 de 1992,
para la interpretacion en materia de tutela, se debe dar aplicacion a los principios
generales del Cddigo de Procedimiento Civil; y en esa senda es de verse que en el
panorama procesal civil, respecto a la apelacién de las sentencias proferidas por
los Jueces Civiles Municipales en primera instancia, el articulo 27 del Cédigo de
Procedimiento le atribuye directamente a los Jueces Civiles del Circuito la
competencia para conocer de las mismas, regla que por principio de analogia tiene
cabida en el tramite de la accién de tutela.

Asi las cosas, con miramiento en las resefias legales vy jurisprudenciales que
vienen de colacionarse, no queda duda que el Juzgado competente para asumir la
segunda instancia de la disputa que evidencia este caso, es Juzgado Primero Civil
del Circuito de Tulua, Valle, toda vez que la impugnacién arremete contra una
sentencia proferida por el Juzgado Primero Civil Municipal de esa ciudad.

Distinto es cuando la accion de tutela se enfila contra una decisién asumida por el
juez civil municipal o el promiscuo municipal en el marco de las competencias de
familia —procesos de alimentos, sucesiones, etc.-, &mbito en el cual el juez de
familia si resulta ser superior jerarquico y funcional del juez municipal, puesto que
asi lo disponen las normas de procedimiento, empero, la situacion aqui planteada
es completamente disimil.

Coincide este Despacho en considerar que todos los jueces son constitucionales
en tratdndose de tramites en accion de tutela, pero ello no necesariamente conlleva
a pensar que entonces hay una total desfiguracion de la organizacion vy
jerarquizacion de la Rama Judicial, y de las normas que para mejor proveer se han
proferido para regular la competencia y el reparto en estos asuntos, disposiciones
gue propugnan por una mayor eficiencia y mejor prestacion en el servicio de
justicia, lo cual a la postre redunda en el cabal amparo de los derechos
constitucionales fundamentales.
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Es que, como lo anota la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, la
preocupacion de la Corte Constitucional expresada en auto de 25 de marzo de 2009
atinente a la dilacibn que se pueda generar en la articulacién de la tutela, “no
implica que las autoridades judiciales y sus usuarios deban desconocer la citada
reglamentacién, toda vez que su inobservancia resta eficacia a la administracion de
justicia de cara a proteger los derechos fundamentales, pues no se puede olvidar
gue el Decreto 1382 de 2000 fue expedido por la necesidad cierta de “racionalizar y
desconcentrar el conocimiento” de las demandas de tutela. Desconocer aquella
realidad advertida en el 2000, genera efectos contraproducentes como el ocurrido
en el caso sub examine, y emite un mensaje equivocado a las personas, pues las
incentiva a promover demandas ante cualquier autoridad judicial, creando caos
judicial que en nada ayuda a la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales, ni al correcto funcionamiento de la administracién de justicia en el
ejercicio de sus funciones ordinarias instituidas igualmente para garantizar los
derechos constitucionales.”, ello por cuanto considerd, “gue omitir la aplicacion del
Decreto 1382 de 2000 a fin de evitar dilaciones aisladas en materia de tutela,
ocasiona desproporcionadamente desorden generalizado en la administracién de
justicia y resta eficacia a aquel reglamento ajustado a la Constitucion,...”.

Auto 2013-00017-01 (conflicto de competencia), del 25 de enero _de 2013, con
ponencia del Dr. Orlando Quintero _Garcia. Decision: asigna la competencia al
Juzgado Primero Civil del Circuito de Tulua.

PARTICION - No puede ser objetada por el avaltio de los bienes en ella incluidos.
FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 600.
TESIS DE LA DECISION:

Como se dijera en la resefa inicial, la objecioén al trabajo de particién, la hizo
consistir el recurrente en que dicho trabajo presenta desigualdad y lesién enorme
existente en el trabajo de particién, pues —conforme lo expone- los hienes fueron
estimados con el avallo catastral y el comercial como es sabido es muy superior,
adicionalmente indica que en ningin momento el avalu6 catastral se convino.

Recordemos que segun lo tiene definido el articulo 600 del C. de P. C., la diligencia
de inventarios y avaltos tiene como finalidad relacionar el patrimonio del causante
y, de ser el caso el de la sociedad conyugal o el de la Sociedad Patrimonial entre
compafieros permanentes, el cual encuentra su esfera de definicion en el propio
acto audiencial, con el propésito de que el trabajo de particion encuentre un
espacio expedito que le de sustento a las reglas que segun el legislador estan
dispuestas para ser aplicadas por el partidor, como limite de su trabajo como tal.

No obstante, muy pocas veces, la objecion a la particion puede estar relacionada
con actuaciones procesales precedentes, como la diligencia de inventarios y
avallos, como cuando esta en discusion la naturaleza de los bienes inventariados.
Se itera, temas como el avalio de los bienes, deben plantearse y definirse
exclusivamente en la tantas veces citada audiencia de inventarios y avallos,



59

pasada esa oportunidad precluye la posibilidad de retrotraer el proceso para esos
fines.

En efecto, se entiende, sin lugar a dubitacién, que en este proceso se ha objetado la
particion en punto del avaluo de los bienes materia del trabajo partitorio, sin parar
mientes el objetante, que en el momento de la diligencia de inventarios y avaltos
se mostr6 en un todo de acuerdo con los presentados por la demandante
(diligencia visible a folios 68 y 69 del cuaderno principal) y asi fueron aprobados en
auto de junio 28 de 2010 (sic.) debié decirse “de los primeros dias del mes de
julio” el cual se encuentra visible a folios 71 del c. primero.

En el tomo I, parte especial, proceso sucesoral, del maestro Pedro Lafont Pianetta,
folio 168, se anuncia que la objecién a la particién es la impugnacion de fondo y de
forma de la particién en todo o en parte y en punto de la determinacion de su limite,
se explica que lo objetado debe ser la particion adn cuando se encuentre
intimamente relacionado con una o varias actuaciones procesales precedentes,
como ocurre con la del inventario y avalio, el reconocimiento de asignatarios, etc.
(...) Asi, por ejemplo, quienes no se oponen oportunamente a la inclusién de una
recompensa o de un avaluo de bienes en el inventario, consienten en ello y queda,
por tanto, inhabilitado para controvertir este punto en la particién. La razén estriba
en la necesidad de deducirle efectos sustanciales y procesales a los
comportamientos de las partes en el proceso, que son precisamente requisitos o
bases de la particién. (Subrayado fuera de texto)

En cambio, no acontece lo mismo con quien se hubiere opuesto o negado
oportunamente, muy a pesar de no habérsele aceptado sus argumentos, en
providencia interlocutoria, en punto de la naturaleza social o propia de los bienes
inventariados, pues queda en libertad para plantear la controversia definitiva en la
particién, debido a que es al momento de la sentencia aprobatoria (Unica
providencia sustancial) cuando se va aresolver definitivamente tal controversia.

Sin més consideraciones porque sobrarian y como exposicion conclusiva, se tiene
gue no hay manera para considerar en el actual momento procesal, la objecién que
se ha venido planteando al trabajo de particion, a partir de una supuesta
irregularidad en la diligencia de inventarios y a avallos, como quiera que halla
precluida la oportunidad para tal propésito, cuando el recurrente omitié en su
momento plantear los reparos de los que ahora se duele, cerrando la posibilidad
para volver sobre un estadio procesal que ya no admite discusion.

Suficiente lo expuesto, para que se imponga la confirmacién del fallo impugnado,
imponiéndose condena en costas a cargo del recurrente, para lo cual se hara
fijacion de agencias en derecho.

Sentencia de segunda instancia (2008-00501-01 ) del 29 de enero de 2013, con
ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

TERCEROS EN EL PROCESO - Estan legitimados para proponer excepciones
previas/ICONTRATO DE SEGURO - EIl término de prescripcion corre a partir del
momento en que se hatenido conocimiento del siniestro o se ha podido conocerlo.
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FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo de Procedimiento Civil, articulo 52; Cédigo de Comercio, articulos 1081 y
1131; Cdadigo Civil, articulos 2530°y 2541.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decision del 04 de julio de 1977,
con ponencia del magistrado Jorge Suescun Melo.

TESIS DE LA DECISION:

Subyace un cuestionamiento juridico en el presente asunto, relacionado con
estimar si el litisconsorte de los demandados, estaba legitimado para formular
excepciones previas y de estarlo, si se halla préspera la de prescripcién derivada
del contrato de seguro.

En este orden de ideas, bien se entiende que los terceros pueden actuar como
litisconsortes en los términos del articulos 52 del Cédigo de Procedimiento Civil y
estdn llamados a intervenir en tal condicién en el proceso y con las mismas
facultades del extremo al que se conectan, como que son titulares de una
determinada relacion sustancial a la cual se extienden los efectos juridicos de la
sentencia, al punto que estaban inicialmente legitimados para demandar o ser
demandados en el proceso.

El articulo en cita también anuncia en su penultimo inciso que de estimarse por el
juez procedente la intervencién, se aceptard y se consideran las peticiones gue
hubiere formulado el interviniente.

Por via jurisprudencial y doctrinaria, claramente se ha argumentado no sélo que el
citado es parte principal y que obra como litisconsorte de la parte con la cual
previamente tiene posicionada una determinada relacion sustancial, siendo en todo
caso procedente la formulacion de medios defensivos, entre ellos las excepciones,
sean previas, mixtas o de fondo. Lo anterior asimilando al tercero por analogia con
el demandado o con el llamado en garantia, que se traduce en dispensar en todo
orden de citaciones el ejercicio del derecho de contradiccion; ante todo cuando se
conoce el nexo de solidaridad que involucra al convocado con el extremo pasivo en
este asunto con respecto a la obligacion demandada.

Despejado el tépico relacionado con la legitimacion que le asiste a la compaifia
excepcionante para formular medios defensivos, debe la Sala proceder al estudio
de la excepcion de prescripcién presentada, a propésito de analizar a partir de
cuando corren los términos en el asunto que ocupa hoy nuestra atencion, sin que
se pierda de vista que la sociedad convocante —Ingenio Maria Luisa- es asegurada
en larelacion sustancial que subyace en el debate.

En efecto, Recordemos que la reclamacion por convocatoria a audiencia prejuidicial
con la asegurada se presentd el 16 de julio de 2008, fecha en la que sin duda la
compafiia azucarera tuvo conocimiento de la ocurrencia del siniestro y desde esta
arista bien puede decirse ab initio que desde entonces empezé a correr el término
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bienal de prescripcién de la accién lapso que vencié el 16 de julio de 2010, advirtiendo
que el llamamiento en garantia se presento el 29 de septiembre de 2011.

Precisamente de cara a esta tematica el articulo 1081 del Cédigo de Comercio deja
claro que:

La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La ordinaria sera de dos afios y empezard a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a
la accion.

La extraordinaria sera de cinco afios, correr4 contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

A partir de la redaccién ambigua de esta norma, se han ido decantando varios
aspectos, al menos el que trata de armonizar la contenida en el articulo 1081 con la
prevista en canon 1131 del mismo ordenamiento de comercio, que en los seguros
de responsabilidad civil determina el momento del siniestro y subordina la
operancia del contrato a la reclamacién judicial o extrajudicial del damnificado.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia desde antes haindicado que:

(...) No puede negarse que el articulo 1081 del actual Cédigo de Comercio
adolece de falta de claridad en su redaccion, lo que ha dado lugar a diversas y
contradictorias interpretaciones de su texto (...)

Esté fuera de lugar toda distincion en cuanto a las personas contra las cuales
corre la prescripcién, segun se trate de la ordinaria o de la extraordinaria, y
gue quiera fundarse en las distintas expresiones usadas en los incisos
segundo y tercero de la norma transcrita. En aquél se habla del ‘interesado’ y
en este de ‘toda persona’. Por ‘interesado’ debe entenderse quien derive algin
derecho del Contrato de Seguro, que al tenor de los numerales 1°, 2° y 3° del
articulo 1047 son el tomador, el asegurado, el beneficiario y el asegurador.
Estas son las mismas personas contra quienes puede correr la prescripcion
extraordinaria, porque no se trata de una accion publica que puede ejercitar
cualquiera. Aquellas personas distintas de los interesados carecen de accién,
pues el Contrato de Seguro es para ellas res inter alias acta (...)

El término de una y otra prescripcion comienza a correr desde momentos
distintos, asi:

a) El de laordinaria, a partir de cuando el interesado (y ya se vio quiénes lo son)
tuvo conocimiento o razonablemente pudo tenerlo, ‘del hecho que da base a la
accion’. Este hecho no es, no puede ser otro, que el siniestro, entendido éste,
segun el articulo 1072 ibidem, como ’la realizaciéon del riesgo asegurado’, o
sea del hecho futuro e incierto de cuya ocurrencia depende el nacimiento de
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la obligaciéon de indemnizar a cargo del asegurador y correlativamente el
derecho del asegurado o beneficiario a cobrar la indemnizacion (...)

El de la extraordinaria comienza a correr ‘contra toda clase de personas (...)
desde el momento en que nace el respectivo derecho’, expresién ésta que sin
duda alguna equivale a la que emplea el segundo inciso del articulo que se
comenta. El derecho a la indemnizacion nace para el asegurado o para el
beneficiario, en su caso, en el momento en que ocurre el hecho futuro e
incierto a que estaba suspensivamente condicionado, o lo que es lo mismo,
cuando se produce el siniestro.

La expresion ‘contra toda clase de personas” debe entenderse en el sentido de
gue el legislador dispuso que la prescripcion extraordinaria corre ain contra
los incapaces (aret. 2530, numeral 1° y 2541 del C.C.), asi como contra todos
aquellos que no hayan tenido ni podido tener conocimiento del siniestro. (...)

El legislador utiliz6 dos locuciones distintas para expresar una misma idea,
como ocurre con las que aparecen en los incisos 2° y 3° del articulo 1081,
acaso para no incurrir en repeticiones o para destacar lo que se expuso de los
incapaces en el parrafo anterior, pero de todas maneras con ello suscita a
primera vista una dificultad de interpretacién que queda aclarada facilmente
en laforma que acaba de indicarse.

El término de la prescripcién extraordinaria corre, pues, desde el dia del
siniestro, hayase o no tenido conocimiento real o presunto de su ocurrencia, y
no se suspende en ningln caso, ya que la suspensién sélo cabe en la
ordinaria (art. 2530 ibidem)

En consecuencia, la prescripcion ordinaria y la extraordinaria corren por igual
contra todos los interesados. La ordinaria cuando ellos _son_personas
capaces, a partir del momento en que han tenido conocimiento del siniestro o
han podido conocerlo, y su términos es de dos afios; no corre contra el
interesado cuando éste es persona incapaz, segln los articulos 2530 y 2541
del Cédigo Civil, ni tampoco contra el gue no ha conocido ni podido conocer
el siniestro.

Pero contra estas personas si corre la prescripcion extraordinaria, a partir del
momento en que nace el derecho, o sea desde la fecha del siniestro. Por tanto,
las correspondientes acciones prescriben en contra del respectivo interesado
asi: a) cuando se consuma el término de dos afios de la prescripcién
ordinaria, a partir del conocimiento real o presunto del siniestro; y b) en todo
caso, cuando transcurran cinco afios a partir del siniestro, a menos que se
haya consumado antes la prescripcion ordinaria. (...)( subrayados y resaltados
fuera de texto)
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Como bien se determina en el fallo transcrito y lo ha precisado la doctrina,
concluimos con el doctor Jorge Suescun Melo que ni el asegurado ni el beneficiario
pueden elegir la prescripcion que més les convenga, como seria la de cinco afios,
pues la aplicacion de una y otra no depende del querer del demandante, sino del
peso mismo de las circunstancias: Si_ha tenido o ha debido _tener conocimiento
comenzard a correr el lapso bienal desde gue adquiere tal conocimiento o desde el
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instante en gue una persona diligente lo habria tenido. Si no es procedente ninguna
de estas dos hipotesis, se aplicar4 la prescripcién extraordinaria, la cual se
cumplira alos cinco aflos de ocurrido el siniestro.

Ahora bien, descendiendo al caso concreto en el que —se itera- el 16 de julio de 2008
se convocoO a audiencia prejudicial a la sociedad azucarera asegurada —convocante-
desde esa fecha se debe colegir que empezd a correr el término bienal de prescripcién
de la acciéon dentro del cual la asegurada habia podido demandar a la aseguradora
que excepciona, pero no fue asi, porque el llamamiento en garantia se presentoé el 29
de septiembre de 2011, lo cual traduce sin lugar a dubitacién gue efectivamente tuvo
lugar el fenémeno prescriptivo invocado.

Significa que no merecen acogimiento los alegatos del extremo recurrente que le da
un entendimiento al tema de la prescripciéon de las acciones derivadas del contrato de
seguro, por fuera de las propias prescripciones del cddigo mercantil, cuanto esta
claro que frente al asegurado, el momento en el cual la victima le formula la peticién
judicial o extrajudicial julio de 2008- de cara al lamamiento a conciliacion prejudicial
a la aseguradora convocada, dio paso sin pausa a que transcurrieran los dos afos
previstos por el legislador para formular la reclamacion respectiva, cuando quien
accioné contra la aseguradora excepcionante por via del [lamamiento en garantia, lo
fue el ingenio Maria Luisa S.A., pero el 29 de septiembre de 2011.

Conforme con lo expuesto y sin necesidad de otras consideraciones porque
sobrarian, La Sala confirma la decision impugnada, sin que se imponga condena
en costas.

Sentencia de segunda instancia (2011-00078-01 ) del 29 de enero de 2013, con
ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: confirma la sentencia
apelada.

PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO — No impide que el deudor sea demandado
ejecutivamente y que los bienes no gravados alli puedan ser objeto de medidas
cautelares/EFICACIA DEL PAGARE - No se afecta si la persona que tenia la
representacion legal al momento de concluir el negocio que le dio origen ya no la
tiene cuando se diligencia su fecha de creacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo de Comercio, articulos 621, 709 y 833; Ley 793 de 2002, articulos, 11, 12,y
13.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencia C-540 de 2011; Consejo de Estado, Seccion Cuarta,
decision 2004-00092-00 del 06 de marzo de 2008, ponencia del magistrado Héctor J.
Romero Diaz.

TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas el planteamiento de la alzada, centra la discusiéon en los siguientes
problemas juridicos: 1) ¢si el adelantamiento de un proceso de extincion de
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dominio sobre los bienes del deudor, impide que simultaneamente se le pueda
demandar por la via ejecutiva y alli solicitar el embargo de sus bienes?; y 2) ¢si se
afecta la eficacia del pagaré cuando se le coloca una fecha de creacién, parala cual,
quien lo suscribi6é ya no era mas el representante legal de la sociedad deudora?

2.1. A efectos de dar respuesta al primer planteamiento, resulta pertinente hacer
unas precisiones preliminares sobre la naturaleza y las etapas que estructuran el
proceso de extincion de dominio. Sobre el tema, la Corte Constitucional, en
sentencia C-540 de 2011, preciso:

Como se indic6 en esta sentencia, la Ley 793 reiter6 el disefio del proceso de
extincién de dominio en tres etapas, las cuales fueron descritas por la Corte en
dicho fallo de la siguiente manera:

i) “Una fase inicial que se surte ante la Fiscalia, en la que (i) se
promueve una investigacién para identificar bienes sobre los que
podria iniciarse la accién de extincion de dominio, (ii) se pueden
practicar medidas cautelares y (iii) se ejercen facultades de
administracién sobre los bienes afectados con tales medidas.

ii) Otra posterior, que se inicia con la decision de la Fiscalia de perseguir
bienes determinados y en la que hay lugar a (i) ordenar medidas
cautelares o solicitarlas si hasta entonces no han sido ordenadas o
solicitadas, (ii) la comunicacién de esa decision al Ministerio Publico
y la notificacion a las personas afectadas, (iii) el emplazamiento de
los afectados y la desighacidon de curador ad litem, si no pudieron ser
localizados, (iv) la solicitud de pruebas y la practica tanto de aquellas
solicitadas como de las ordenadas de oficio por la Fiscalia General,
(iii) el traslado comun a los intervinientes para alegar de conclusién,
(iv) la decisibn de la Fiscalia General sobre la procedencia o
improcedencia de la extincion de dominio y la remisién de lo actuado
al juez competente.

iii) Con esa remisidn se inicia la tercera etapa que se surte ante el juez
de conocimiento y en la que hay lugar a (i) un traslado a los
intervinientes para que controviertan la decision de la Fiscalia General
y a (ii) laemision de la sentencia declarando la extincién de dominio o
absteniéndose de hacerlo.”

En consecuencia, en términos generales, la accion de extincion de dominio se
estructura en tres etapas, que van desde una investigacion preliminar, pasando por
la decision con la que se da apertura al proceso, la vinculaciéon de los afectados, y
después de surtidos estos tramites, la culminacion con la sentencia del Juez Penal
competente declarando la extincion de dominio a favor del Estado.

Sin embargo, puede suceder que las personas, naturales o juridicas, incursas en un
proceso de extincién de dominio tengan obligaciones pendientes con terceros,
quienes tienen la opcién de hacer valer sus créditos dentro del proceso de
extincién o por otra via distinta. Asi lo precis6 el Consejo de Estado, en sentencia
del 6 de marzo de 2008, cuando al referirse al tema dijo:
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“...Dentro de las personas con interés legitimo, se encuentran los acreedores
del afectado, quienes, en consecuencia, estan legalmente facultados para
hacerse parte en el proceso de extincién de dominio.

Si tales acreedores no desean intervenir en el proceso de extincion de dominio
0 su intervencién es rechazada, pueden reclamar sus créditos en procesos
independientes de éste, pero sobre bienes distintos a los que se encuentran
en el tramite de extincién, pues, sb6lo asi se garantiza que mientras dure el
proceso de extincidon, los bienes cuya procedencia se cuestiona y de los
cuales el deudor no tiene poder de disposicion, queden sometidos a la
administracion de la Direccién Nacional de Estupefacientes. “(Negrillas fuera
de texto)

De lo anterior se establece entonces que los acreedores de la persona o sociedad
inmersa en un proceso de extincion de dominio, se encuentran facultados para
hacer valer su crédito, bien sea ante la fiscalia o en un proceso independiente al de
extincién, postura que por si sola resulta suficiente para sellar la suerte adversa de
los planteamientos del recurrente, en cuanto que este tramite frustra cualquier
ejecucion paralela que se siga contra el afectado, pues como viene de verse la
presente ejecucion resulta viable. Por tanto la repuesta al primer problema juridico,
debe resolverse de forma negativa.

Ahora bien, debe precisarse, a tono con los anteriores planteamientos, que si bien
los acreedores pueden reclamar sus créditos en procesos independientes, estos
procesos solo pueden recaer “sobre bienes distintos a los que se encuentran en el
tramite de extincion”. En consecuencia, debe ponerse de presente dicha situacion
al a-quo, para que de manera oficiosa enderece la actuacién, y evite que las
medidas decretadas en el sub lite recaigan sobre bienes ya cautelados dentro del
tramite de extincién de dominio, sin perjuicio de la posibilidad que pueda
decretarse el embargo de remanentes o de bienes que por cualquier causa se
llegaren a desembargar dentro del proceso de extincidn, pues lo cierto es que éste
solo culmina con la sentencia que profiera el juez penal competente, y ella en caso
de ser favorable al afectado, debe disponer el levantamiento de las cautelas,
momento en el cual se abre la posibilidad de ser garantia general de los acreedores.

Por lo que atafie al segundo problema juridico, concerniente a la falta de capacidad
de quien suscribié el pagaré, por cuenta de la fecha con que se diligencié el
espacio correspondiente a su creacion, baste decir, que como acertadamente lo
expuso la parte no recurrente al descorrer el traslado en esta instancia, que a voces
del articulo 833 del Cédigo de Comercio, “Los negocios juridicos propuestos o
concluidos por el representante en nombre del representado, dentro del limite de
sus poderes, produciran directamente efectos en relacion con éste”.

En consecuencia, si el negocio juridico que dio origen a la suscripcion del pagaré
concluyd entretanto el Dr. OSPINO ACEVEDO ostentaba la representacion legal de
AGROPECUARIA EL NILO, sin dudas la deudora debe honrar esa obligacion, sin
gue pueda excusar su pago, so pretexto de la posterior remocién de aquel como
depositario provisional.

Con todo, debe precisarse que contrario por lo expuesto por la pasiva en la
formulacion de sus excepciones, con la demanda si se aportd la carta de
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Instrucciones del pagaré, y en ella se consigné que la fecha de creacion del titulo
corresponderia a la fecha de vencimiento de las facturas, y el valor seria la
sumatoria de las obligaciones impagadas por AGROPECUARIA EL NILO, sin que
agui se haya acreditado que el negocié que dio origen al titulo no se haya celebrado
entre las partes y menos que las sumas por las que se diligencié el titulo no
correspondan a las realmente adeudadas por la agui demandada; motivo por el se
impone la Confirmacion de la sentencia de primera instancia en cuanto despaché
desfavorablemente las defensas planteadas por el recurrente.

Sentencia de segunda instancia (2009-0166-01 ) del 05 de febrero de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirma la sentencia
apelada.

SALA LABORAL:

COSA JUZGADA - No la constituye la orden de reintegro impartida, de manera
transitoria, en una sentencia de tutela/PRESCRIPCION - Los términos que la
regulan en los juicios del trabajo no se extienden o aplican a la vigencia de una
orden de tutela.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo Procesal del Trabajo, articulos 31 y 515; Cédigo Sustantivo del Trabajo,
articulo 488; Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 333, numeral segundo.

TESIS DE LA DECISION:

En rededor de la excepcion de cosa juzgada, el articulo 32 ibidem establece:
“podran proponerse como previas las excepciones de cosa juzgada, asi como la de
prescripcion cuando no haya discusion sobre la fecha de exigibilidad de la
pretension o de su interrupcion o suspension”. Esta disposicion pretende evitar
gue en el transcurso de la litis el juez se dedique al estudio de las pruebas de un
hecho que es evidente y que conlleva a una dilacidon innecesaria del asunto; para
gue en su lugar resuelva dichas excepciones desde la primera audiencia de tramite
y no en la sentencia, siempre y cuando fuere posible, como se estableci6é en la
norma que vino a modificar el antiguo articulo 32.

En el caso concreto, la empresa demandada se duele de la negativa a la declaratoria
de la excepcidn de cosa juzgada, habida cuenta que, aunque mediante esta demanda
el actor busca obtener tanto el reintegro como el pago de prestaciones sociales e
indemnizaciones, dichas pretensiones quedaron inmersas -en forma expresa- en una
sentencia de tutela proferida por el Juzgado Promiscuo Municipal de San Pedro —
Valle, en tanto que obligd a la codemandada COOPSERLAB CTA, y exoneré a
INGENIO SAN CARLOS S.A. -folios 55y 61-.

A juicio de la Sala, no asiste razon al apoderado de la sociedad an6nima demandada,
en tanto que el amparo de los derechos fundamentales del actor por via de tutela,
procedié de manera transitoria; entonces en ese caso no se puede predicar la cosa
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juzgada de la sentencia que brind6 la proteccién de los derechos y dispuso el
reintegro, porque ademas esa orden quedd sujeta a que activara la jurisdiccion
laboral en procura de obtener, si asi fuera, una proteccion definitiva del derecho.

Es que la sentencia de tutela conferida como mecanismo transitorio, pierde vigencia
una vez el juez constitucional se pronuncia o resuelve de fondo y de manera
definitiva el litigio.

En ese entendido, la sentencia de tutela concedida de manera transitoria, no tiene la
entidad de cosa juzgada, en los claros términos en que lo consagra el numeral 2° del
articulo 333 del Codigo de Procedimiento Civil, canon que establece que no
constituye cosa juzgada la sentencia que decida situaciones factibles de
modificacion mediante proceso posterior, por autorizacién legal.

De tal manera que estuvo bien denegada por el juzgado la excepcion ya mentada.

Ahora, en referencia a la excepcidon de caducidad y prescripcion; baste con sefialar
que las reglas propias del proceso ordinario sobre prescripcion son las contenidas
en los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Coédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social; de forma tal que no es procedente aplicar al juicio
laboral un término de prescripcidon que corresponde a la vigencia de una orden de
amparo; que no a la accion de tutela en si misma considerada.

Es que la prescripcidn actla o afecta el derecho reclamado ante esta jurisdiccién y se
debe computar conforme a las normas arriba enunciadas.

Finalmente, en torno a la excepcion de falta de jurisdicciéon y competencia, itera esta
Sala que el proceso ordinario promovido por el actor, surge naturalmente de la orden
de tutela emitida por el juez constitucional y no porque a su antojo haya elegido
excitar la jurisdiccion laboral para “desplazar o eludir la decision tomada por el juez
constitucional”.

Es la misma reglamentacion de la accion de tutela, la que dispone que cuando el
amparo se otorgue como mecanismo transitorio, el beneficiado debe acudir al
mecanismo ordinario de defensa, en procura de un pronunciamiento definitivo.

Sean los argumentos anteriormente esbozados suficientes para confirmar el auto
apelado, debiéndose condenar en costas a la parte recurrente y vencida, a favor del
demandante. Al efecto se sefiala la suma de $100.000,00, por agencias en derecho.

Auto de sequnda instancia (2010-00180-01) del 18 de diciembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos Aguilar. Decisién: confirma el auto
apelado.

RECHAZO DE LA DEMANDA - No es motivo legal para ello el demandar a
sociedades distintas de aquellas que aparecen en los certificados de existencia y
representacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Cdédigo de Procedimiento Civil, articulo 85; Codigo Procesal del Trabajo, articulos
25y 28.

TESIS DE LA DECISION:

Pretende el gestor del derecho de la demandada que se revoque el auto por el cual
el juzgado de conocimiento rechaz6 la demanda, pues estima que en la misma no
se incurrio en ninguna de las causales de rechazo consagradas en el articulo 85 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

De una revision previa de la demanda, encuentra la Sala que, en efecto, los
certificados de existencia y representacién aportados por el apoderado del actor,
no corresponden a las sociedades llamadas a juicio; sin embargo, ese motivo no
configura causal de rechazo de la demanda; en tanto que el articulo 28 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, establece en forma expresa que si la
demanda no reune los requisitos sefialados en el articulo 25, corresponde al juez
inadmitirla y sefialar los defectos de que adolezca para que una vez subsanada,
determina si colma aquellos presupuestos.

De esa formay sin mayores esfuerzos argumentativos, considera el Tribunal que se
equivocO el juzgado cuando, por causales diferentes a las que aconsejan el
rechazo, decidié proceder asi; en vez de acatar las disposiciones que gobiernan el
proceso social.

Sean estas cortas reflexiones suficientes para que se revoque el auto impugnado y
se disponga que el funcionario instructor sefiale los defectos de que adolece la
demanda, para que conceda a la activa el término legal a fin de que la corrija.

Auto de sequnda instancia (2012-00151-01) del 18 de diciembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos Aguilar. Decision: revoca el auto apelado.

ACTOS ADMINISTRATIVOS - No constituyen titulo ejecutivo cuando se presentan
en copia simple/ACTOS ADMINISTRATIVOS — Unicamente la primera copia presta
meérito ejecutivo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo Procesal del Trabajo, articulos 54A, 100 y 145; Codigo de Procedimiento
Civil, articulo 115.

TESIS DE LA DECISION:

Sea lo primero advertir que el conocimiento de este asunto compete al Tribunal en
razon a lo reglado en el numeral 8° del articulo 65 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, en tanto que el auto atacado se pronuncié sobre el
mandamiento de pago dictado dentro de esta accion compulsiva.

En referencia al asunto a dilucidar, se recuerda que el proceso ejecutivo en materia
laboral se halla regulado en el capitulo XVI del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, compendio que en su articulo 100, dispone:
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“sera exigible ejecutivamente el cumplimiento de toda obligacion
originada en una relacion de trabajo, que conste en acto o documento
que provenga del deudor o de su causante o que emane de una
decision judicial o arbitral firme”.

Por tanto, para el ejercicio de la accion ejecutiva laboral es necesario ser acreedor de
una obligacién que emane de una relacion de trabajo, la cual debe reunir los
reguisitos generales de ser clara, expresa y exigible, constar en acto o documento
gue provenga del deudor o de su causante o emanar de una providencia judicial o
arbitral en firme.

De otro lado, el articulo 54A del mismo estatuto procesal —adicionado por el articulo
24 de la Ley 712 de 2001-, determina cuales documentos (aportados en copia) se
reputan auténticos en el juicio laboral, pero en ese precepto no se hace alusién a
los actos administrativos, a lo que se agrega que su paragrafo sienta expresa
prohibicién de aportar documentos en fotocopia simple, cuando se pretenda darles
la connotacién de titulos ejecutivos.

Ciertamente, asi reza la norma en comento:

“Articulo 54 A- (...) Paragrafo.- En todos los procesos, salvo
cuando se pretenda hacer valer como titulo ejecutivo, los
documentos o sus reproducciones simples presentados por las
partes con fines probatorios se reputaran auténticos, sin
necesidad de autenticacién ni presentacion personal, todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en relacibn con los documentos
emanados de terceros.”

En ese orden de ideas, acertd la titular del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Buenaventura, cuando exigio a la parte actora la aportacion de un documento con
constancia de autenticidad y emanado del HOSPITAL DEPARTAMENTAL DE
BUENAVENTURA, ya que no es posible que pretenda que la simple copia del
documento aportado tenga valor de titulo ejecutivo, en tanto que el procedimiento
del trabajo no determina la presuncion de autenticidad para documentos en copia,
para que sirva de base de recaudo ejecutivo.

Ahora, las normas de caracter procesal son de orden publico y por tanto de
obligatorio cumplimiento, lo que conduce a que no puedan ser desatendidas por
sus destinatarios, entonces; como el articulo 115 del ordenamiento procesal civil;
aplicable por via de remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, determina en el inciso 2° de su numeral 2° que
“Solamente la primera copia prestard mérito ejecutivo”; debe entenderse que el juez
s6lo puede librar mandamiento de pago cuando el titulo ejecutivo contenga la
constancia de ser primera copia que presta mérito ejecutivo.

No sobra reiterar que desde antafio ha admitido la judicatura que; en aplicacion de
la jurisprudencia de las Salas de Casacion Penal y Civil de la Corte Suprema de
Justicia sustentada fundamentalmente en razones de seguridad tendientes a evitar
gue con base en réplicas sucesivas del acto administrativo, se cobre més de una
vez la misma obligacién; la constancia de ser “primera copia” aplica también a los
actos administrativos que se pretenden hacer valer como titulos en el proceso
ejecutivo laboral.
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Auto de sequnda instancia (2009-00119-01) del 18 de diciembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos Aguilar. Decisién: confirma el auto
apelado.

CONTRATO DE TRABAJO - Es indispensable demostrar los extremos temporales
de larelacion laboral.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulo 24.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, decision del 30 de noviembre
de 1961.

TESIS DE LA DECISION:

El demandante postulé que estuvo ligado laboralmente y de forma continua con el
sefior JOSE MARCIAL MOSQUERA RIVILLAS, quien se desempefiaba como
contratista del Municipio de El Cerrito (V), desde el 15 de junio de 2003 hasta el 31
de diciembre de 2006, manifestacion que no fue refutada o controvertida por el
citado empleador en razén a que el mismo no dio respuesta al escrito de demanda.

De esa manera se torna imperativo acudir al contenido del articulo 24 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, disposicion que establece la presuncién de existencia de la
relacion laboral en toda prestacion personal de servicios, presuncién que por ser
de naturaleza legal, admite prueba en contrario; de modo que quien concurre a la
jurisdiccién a buscar el reconocimiento de un vinculo de tal linaje, llega amparado
por la misma, correspondiendo en consecuencia al beneficiario de los servicios
demostrar el hecho contrario, esto es, que los servicios personales fueron
desplegados en virtud de relacion de otro talante, ya civil ora comercial.

En tal cometido, se advierte que ante la inactividad del presunto empleador y su no
comparecencia a la audiencia obligatoria, el juzgado lo declar6 confeso de los
hechos primero, segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo, octavo, noveno,
doce, catorce, dieciséis, diecisiete y dieciocho; sin embargo, esa presuncién se cae
de su peso, dado que si bien la prueba testimonial indica, sin lugar a equivocos,
que efectivamente el actor desempefié labores de forma personal a beneficio del
demandado MOSQUERA RIVILLAS, labores que consistieron en la elaboracion de
pozos sépticos y que dichos trabajos eran contratados por el Municipio de El
Cerrito (V), informacion que se complementa con la documental obrante en las
diligencias, de la cual se desprende que el sefior JOSE MARCIAL MOSQUERA en
efecto fungié como contratista del ente territorial demandado y que las obras a él
encomendadas no fueron exclusivamente las relacionadas con la elaboracion de
pozos, sino también con la construccién de acueductos, alcantarillados y
reductores de velocidad (folios 79 a 83 y 108 a 304); de la misma no se pueden
colegir con suficiente claridad y precisién las fechas de inicio y de terminaciéon de
la relacion laboral que se suscité entre el demandante y el sefior JOSE MARCIAL
MOSQUERA RIVILLAS, en condicidn éste ultimo de contratista del Municipio de El
Cerrito (V); pues mientras el testigo Jorge Ferney Castafio Ortiz (folios 79 y ss.)
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indicé que conoce al demandado JOSE MOSQUERA desde el afio 2002, “cuando
trabajabamos en la alcaldia” y que a WALTER GUACA lo conoce desde esa misma
época cuando se dedicaban a la excavacion de pozos sépticos, sefialando que
“todos entramos en el mismo tiempo, en el afio 2002, no recuerdo la fecha exacta, y
tampoco me acuerdo bien hasta cuando trabajamos, pero fueron mas o menos 4
afo, derecho de lunes a domingo, trabajdbamos hasta por la noche”; el declarante
José Ignacio Valenzuela sefial6 que su conocimiento del demandado JOSE
MOSQUERA data de 6 o 7 afios atras, dado que el testimonio fue rendido el 23 de
febrero de 2011, mismo lapso que lleva de conocer al actor, pues ambos se
dedicaban a cavar pozos sépticos contratados por MOSQUERA.

Noétese que las fechas indicadas por los testigos atras referenciados, no coinciden
con las indicadas en la demanda inicial y las mismas tampoco logran desprenderse
de la documental adosada a los autos, pues esta da cuenta efectiva de la relacion
civil o comercial existente entre el Municipio de El Cerrito (Valle) y el contratista
JOSE MARCIAL MOSQUERA RIVILLAS, la cual fue intermitente en el tiempo y no
puede ser usada para determinar los extremos temporales en que el sefior WALTER
GUACA se desempefi6 al servicio del contratista en mencién.

De esta forma, aunque el actor logré ampararse en la presuncion de que trata el
articulo 24 de la normatividad sustantiva laboral y se tuvieron por ciertos algunos
hechos de la demanda; no cumpli6 su obligacién procesal de demostrar los
extremos temporales dentro de los cuales prestd sus servicios personales.

Sobre el punto, esta Sala de Decision Laboral ha explicado en numerosos
proveidos que los extremos cronolégicos de toda relacion laboral son requisito
indispensable para efectuar las correspondientes operaciones matematicas en las
posibles liquidaciones de prestaciones sociales e indemnizaciones a que haya
lugar y que, cuando no hay precisién en los mismos no le es dable al operador
juridico emitir aproximaciones o0 suposiciones sobre dichos extremos, pues las
liguidaciones correspondientes carecerian de fundamento.

Siguiendo el orden de la exposicién, las versiones vertidas al proceso y ya
resefiadas, no notician dato alguno sobre los extremos cronolégicos dentro de los
cuales se movieron larelaciéon o relaciones que existieron entre las partes, aspecto
gue de suyo implica la absoluciéon del encartado, segun lo asent6 el juzgador de
primera instancia, sin que sea posible, por l6gicas razones, tomar una decision
diferente a la ya expuesta frente al demandado en solidaridad.

Estas circunstancias facticas y probatorias y la resefia jurisprudencial citada en la
sentencia objeto de consulta, obligan a la Sala, sin mas preambulos a confirmar la
decision consultada.

Sentencia de segunda instancia (2010-00119-01) del 18 de diciembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos Aguilar. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

CONVENCION COLECTIVA - No puede exigirse su depésito cuando el empleador
acepta su existenciay los derechos a ellaincorporados.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:




72

Cdédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 469.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, decisiones del 20 de mayo de
1976 y 41782 del 30 de agosto de 2011, ponencia del magistrado Francisco Javier
Ricaurte Gomez.

TESIS DE LA DECISION:

(.-.)Como quiera que la pretensién principal del actor radica en el pago de la prima
de antigiedad contenida en la convencién colectiva de trabajo y de alli se
desprenden las demas; como presupuesto minimo para la prosperidad de lo
peticionado debid aportar el citado convenio con su respectiva nota de depésito, tal
como lo indicara en su providencia la jueza de primera instancia.

Es que por sabido se tiene que quien se ampara y pretende sustentar los hechos y
peticiones en una Convencidn Colectiva debe aportarla en debida forma a fin de
que el dispensador de justicia pueda tener los parametros para fundamentar su
criterio o decisién, pues no basta con la sola afirmacion del actor para dar por
demostrado que hay una Convencion Colectiva de Trabajo y menos aun, reconocer
derechos derivados de ella en beneficio del mismo.

El articulo 469 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo determina que la convencién
colectiva de trabajo que se aporte a un juicio laboral debe contener la respectiva
nota de depdsito, 1o gue permite que pueda tenerse como prueba. El tenor literal de
la norma sefala:

“Articulo 469.- La convencion colectiva debe celebrarse por escrito y se extendera
en tantos ejemplares cuantas sean las partes y uno mas, que se depositara
necesariamente en el departamento nacional del trabajo, a mas tardar dentro de los
quince (15) dias siguientes al de su firma. Sin el cumplimiento de todos estos
requisitos la convencién no produce ningun efecto”

Asi se manifestd la Sala de Casacién Laboral de la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 20 de mayo de 1976:

“...No puede pues acreditarse en juicio la existencia de una convencidn colectiva
como fuente de derechos para quien la invoca a su favor sino aduciendo su texto
auténtico y el del acta de su depésito oportuno ante la autoridad laboral o, cuando
menos para esto ultimo, mediante certificacion de dicha autoridad sobre el hecho
de haberse depositado dentro de plazo hébil la convencion.

“Si tal prueba no se allega al proceso de manera completa, no puede el
sentenciador dar por demostrado en juicio que hay una convencion colectiva de
trabajo ni, menos aun, reconocer derechos derivados de ella en beneficio de
cualquiera de los contendientes. Y si llegare a reconocer la existencia de aguella
sin que aparezca en autos la Unica prueba legalmente eficaz para acreditarla,
comete error de derecho y, por ese medio, infringe las normas sustanciales que
preceptuan cosa distinta”.
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Pero, como variacién a la ensefianza jurisprudencial atras indicada, la misma alta
Corporacion de justicia en sentencia del 30 de agosto de 2011, radicada al numero
41782, con ponencia del magistrado Francisco Javier Ricaurte Gomez, expreso que
cuando el extremo empleador convocado a juicio acepta la existencia de la
convencién colectiva de trabajo y, por ende, de los derechos en ella contenidos,
improcedente resulta exigir prueba solemne de su existencia, pues, se repite, existe
confesion sobre el particular por parte del demandado.

Asi se expreso la Corte en esa oportunidad:

“..Valga recordar lo dicho recientemente por la Sala, sobre circunstancias
similares, en casacién del 3 de mayo de 2011, rad. 35685:

“Pues bien, de entrada observa la Corte que la demandada al contestar la
demanda inicial del proceso acepté que las pensiones reconocidas a los
actores eran convencionales, pues asi se desprende claramente en cuanto
afirmoé que se oponia a “la prosperidad de esta pretension de no
compartibilidad entre la pension decretada convencionalmente por
ALCALIS a favor del actor, por carecer de todo fundamento legal y
convencional, ya que mi representada ALCALIS DE COLOMBIA LTDA EN
LIQUIDACION, otorg6 al demandante su pension de jubilacion de
conformidad con la convencion colectiva vigente para la época en gque se le
reconocio6 el derecho” (resaltado fuera de texto).

Por tanto, al no existir debate alguno en torno a la naturaleza de las
prestaciones, mal puede la recurrente exigir prueba solemne de la
convencion colectiva de trabajo, cuando, se insiste, no fue materia de
controversia el hecho de que las pensiones reconocidas tuvieron su fuente
en un acuerdo colectivo.

(...)

“El tema propuesto en este cargo por la recurrente, dirigido por la via
indirecta, en torno a que a los actores se les reconoci6 las pensiones de
jubilacion “bajo un amparo convencional, con mas de 50 afnos de edad y un
tiempo de servicios superior a 20 afios, siendo éstos los mismo requisitos
contemplados en el articulo 17 literal b) de la Ley 62 de 1945, por lo por la
calidad de la empresa y del mismo trabajador oficial- en ambos casos, la
pension de jubilacion a pesar de ser convencional, no perdia su caracter de
legal”, no fue hecho del proceso, pues nada se alegé sobre el particular en
la contestacion de la demanda principal, como tampoco en la sustentacion
del recurso de apelacion, en consecuencia, el Tribunal no examiné tales
argumentos, ni tenia que hacerlo, precisamente porque no fue materia de
controversia.

Es evidente, entonces, que la censura plantea un verdadero hecho nuevo,
habida cuenta que los fundamentos de la demanda de casacién deben estar
cimentados en los hechos definidos por las partes en el escrito inaugural
del proceso, su reforma, respuesta y proposicién de excepciones. De
aceptarse tal circunstancia, esto es una modificacién de la defensa en el
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recurso de casacién, es claro que se lesionarian de manera frontal
derechos fundamentales de los actores como el debido proceso y defensa,
cuyos pilares esenciales exigen que la relacién juridica procesal quede
delimitada al inicio en el juicio. ...”

Sentadas las anteriores consideraciones, se observa que el documento que milita
de folios 19 a 24 y 42 a 47 del expediente, corresponde a una copia simple de los
acuerdos colectivos operantes en el MUNICIPIO DE BUENAVENTURA, por los afios
1994 a 2001, mismo que surte efecto probatorios si en atencion se tiene que el ente
territorial enjuiciado, al contestar los hechos de la demanda y efectuar
pronunciamiento sobre las pretensiones del actor, afirmd la existencia de los
acuerdos convencionales con los que se benefician sus trabajadores, y el derecho
gue le asiste al sefior OLAYA CASIERRA sobre la prima de antigiiedad deprecada
en la demanda -folio 37-.

De esta forma, mal hizo el juzgado de instancia al exigir prueba solemne sobre la
existencia y validez del acuerdo convencional, pues lo procedente era revisar la
forma en que dicha prerrogativa debia liquidarse y si el demandado logré
demostrar, como lo afirma en su escrito de contestacién, el pago oportuno de la
misma a favor del trabajador demandado.

(...)Como quiera que no existe en el proceso prueba que permita establecer que en
efecto el MUNICIPIO demandado cancel6 en debida y oportuna forma el concepto
prestacional deprecado por el demandante, procedente se hace imponer condena
sobre el particular, sin que sobre las sumas que se reconozcan, sea dado aplicar
prescripcidn, pues la excepcién correspondiente no fue formulada por el extremo
demandado y la misma no procede de manera oficiosa.

En consecuencia, de conformidad con los datos consignados en el cuadro que
antecede, corresponde al demandante por concepto de primas de antigliedad la
suma de $828.933,00, suma que debidamente indexada alcanza la cifra de
$1.068.946,00 que se ordenard pagar al ente territorial demandado y a favor del
demandante.

De esta forma se revocara la sentencia de primera instancia para imponer la
condena antes indicada.

Sentencia de segunda instancia (2010-00139-01) del 18 de diciembre de 2012, con
ponencia de la Dra. Maria Matilde Trejos Aduilar. Decision: revoca la sentencia
apelada.

SALA PENAL:

PRISION DOMICILIARIA — Su denegacion es consecuencia de la ejecucién de la
conducta, con total desdén por el bienestar moral y fisico de sus menores hijos, y
no por la peligrosidad de las procesadas y la gravedad de la conducta.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Ley 82 de 1993, articulo 2; ley 750 de 2002, inciso tercero del articulo primero; ley
906 de 2004, paragrafo del articulo 314.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencia C-184 de 2003; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, decision 35943 del 22 de junio de 2011.

TESIS DE LA DECISION:

(...)Es cierto que la prisiéon domiciliaria en razén a la calidad de madre o padre
cabeza de familia, se orienta a conservar incolumes los derechos de los menores
gue ante la privacion de la libertad del Gnico progenitor que guarda por su cuidado
y bienestar, quedarian en estado de abandono y desproteccién. La finalidad del
instituto, como lo expresa acertadamente el juez de instancia, es una clara
expresion del mandato constitucional segun el cual, los derechos de los nifios
prevalecer sobre los demas.

Con todo, también es cierto que la imposicidon de una pena cumple finalidades no
menos relevantes dentro de un Estado de derecho, pues mediante esta se procura
mantener la expectativa de seguridad no sélo frente a la comunidad en abstracto
sino también respecto de los familiares que pueden verse afectados con la
permanencia del condenado al interior de la sociedad o el seno familiar al que
pertenecen.

Por eso, resulta indubitable como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, que la prisiéon domiciliaria en calidad
de padre o madre cabeza de familia supone un conflicto de principios y derechos
gue no pueden resolverse mecanicamente a favor de los menores en virtud de la
aplicacién del principio de prevalencia de sus derechos, pues como todo principio y
derecho constitucional, su ejercicio esta sujeto a limites y restricciones en tanto se
muestren necesarios, adecuados y proporcionales.

En ese sentido, al tiempo que deben analizarse la situacion juridica en el que
guedan los derechos de los menores a cargo del exclusivo cuidado de su padre o
madre ante la privacion de su libertad, deben observarse si la concesién del
mecanismo sustitutivo coloca en peligro a la comunidad o incluso a los mismos
beneficiados con la medida. Tal juicio se aborda a partir de la naturaleza y gravedad
de la conducta punible en relacién con el interés de la comunidad y los menores, y
de sus antecedentes personales, sociales y familiares.

Por eso, luego de verificar la condicion de madre o padre cabeza de familia prevista
en el articulo 2 de la Ley 82 de 1993, el legislador exige valorar otros requisitos
vinculados con la peligrosidad que este puede representar al estar purgando pena
de prisién en su domicilio.

En efecto, el paragrafo del articulo 314 de la Ley 906 de 2004 y el inciso 3 del
articulo 1 de la Ley 750 de 2002, prevén la circunstancia de presentar registro de
antecedentes penales, y enlista ciertas conductas punibles frente a las cuales no
procede el mecanismo sustitutivo bajo analisis. En esos supuestos, el legislador



76

supone el alto grado de peligrosidad del condenado ante la gravedad y naturaleza
de la conducta punible en abstracto, y por tanto, impide en forma expresa la
concesion de la prision domiciliaria, aun cuando se ostente la condicién de madre o
padre cabeza de familia.

Es el mismo articulo 1 de la Ley 750 de 2002 que impone revisar el eventual peligro
parala comunidad o beneficiados con la medida sustitutiva, a partir de la naturaleza
y gravedad que en concreto muestren la conducta punible objeto de condena, y los
antecedentes personales, sociales y familiares del condenado.

En el caso concreto, las sefioras MARIA CRUZ y NATHALY BUENO BARONA no
fueron condenadas por uno de los delitos que impiden la concesion de la prisién
domiciliaria; demostraron su condicion de madres cabeza de familia de dos
menores respectivamente, al aportar elementos de prueba que indican la falta de
apoyo de sus progenitores, ora por estar privado de su libertad -para el caso de
NATHALY BUENO- o no cumplir sus obligaciones familiares -en el caso de MARIA
CRUZ BUENO- y la imposibilidad de velar por su efectivo cuidado y bienestar de
parte de su abuela, en atencién a su avanzada edad y quebrantos de salud.

Sin embargo, constituyen un peligro para el desarrollo moral e incluso fisico de sus
hijos, no por el hecho de que fueran condenadas por un delito que en abstracto se
erige “en mal ejemplo” para ellos, sino por las circunstancias que rodearon su
ejecucion.

Téngase en cuenta que las condenadas aceptaron su responsabilidad en el delito
de FABRICACION, TRAFICO O PORTE DE ESTUPEFACIENTES por la modalidad
conductual de “almacenar”, lo cual implicaba que la sustancia estupefaciente se
almacenaba al interior de su residencia, como asi se demostré en la diligencia de
allanamiento y registro llevada a cabo por agentes de la Policia Nacional, quienes
encontraron veintidés (22) bolsas plasticas utilizadas para el empaquetamiento de
la droga en el cajén de la mesa de noche de una de las habitaciones, y una bolsa
plastica encima de la nevera contentiva de doscientos setenta y cuatro punto siete
gramos (274.7 gr) de cocaina.

Asi mismo, obsérvese que en cada una de las declaraciones dadas por las
procesadas en diversas diligencias, afirman que eran moradoras del lugar donde
fue incautada la evidencia fisica anteriormente sefialada. Igualmente, la sefiora
NATHALY BUENO BARONA indicé a los agentes policiales que en la habitacién
denominada como numero tres (3), pernoctan sus dos hijas. Por su parte, en los
informes de arraigo socioecondmico de las dos procesadas realizado con los datos
proporcionados por su hermana AMANDA BARONA BECERRA, se consigna como
lugar de residencia de ambas y de sus respectivas hijas, la direccion donde fue
llevado a cabo el operativo policial.

Lo anterior significa que la conducta punible objeto de condena era ejecutada en el
sitio donde también vivian sus menores hijas, quienes por tanto no encuentran
garantias para la conservacion de su integridad fisica y moral con la presencia de
sus madres, si se tiene en cuenta el contacto real o al menos potencial que tenian
con la sustancia estupefaciente (23 bolsas para empacarla fueron encontrados en el
cajon de un nochero de la casa, y una bolsa con 274.7 gramos de cocaina fue halla
encima de la nevera), y con todos las circunstancias que ello implicaba, como la
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visita permanente de personas que iban a comprar la droga, o de sujetos armados
encargados de sacar la misma para expenderla en la carcel de Palmira, tal y como
se consigna en el informe ejecutivo y en la imputacién factica consignada en el
Preacuerdo suscrito por las condenadas.

En consecuencia, denegar la prision domiciliaria en este asunto resultaba una
imposicién, no por la peligrosidad de las procesadas inferida a partir de la mera
naturaleza y gravedad de la conducta punible en abstracto, como reiteradamente lo
advirtio el juez de instancia, sino en atencion a las circunstancias facticas
concretas y precisas en que era ejecutada, con total desdén por el bienestar moral y
fisico de sus menores hijos.

Ante ese panorama, no era viable obtener el mecanismo sustitutivo concedido por
el juez de primera instancia, so pretexto de velar por los derechos de sus hijos que
no les importé poner en grave y efectivo peligro al perpetrar la conducta delictiva
por la cual fueron condenadas, para cuya proteccion no ofrecen un prondstico
favorable en el caso de que purgaran la pena en su lugar de residencia.

En consecuencia, se revocara la sentencia impugnada Unicamente en este aspecto,
ordenando el traslado inmediato de las procesadas del lugar de residencia al centro
de reclusion que al efecto determine el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC), donde deberan purgar la pena impuesta en la sentencia de primera
instancia.

Asi mismo, se dispondra que los cuatro (4) menores de edad queden a cargo del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, quien debera velar por salvaguardar
sus derechos de crianza, cuidado y manutenciéon, a menos gue aparezca un familiar
que pueda hacerse a cargo de los mismos. Dicho tramite, debera adelantarlo la
primera instancia.

Sentencia de segunda instancia (AC-326-12 ) del 16 de octubre de 2012, con
ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisién: revoca el numeral
tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada.

INDEBIDA CALIFICACION JURIDICA - No acarrea la nulidad de la actuacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 600 de 2000, articulo 404.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisiones del 23 de mayo de

1988 y 18457 del 14 de febrero de 2002, con ponencia del magistrado Jorge Enrique
Cérdoba Poveda.

TESIS DE LA DECISION:

Corresponde a la Sala establecer si en el presente asunto procedia declarar la
nulidad de lo actuado a partir del cierre de la investigacion en razon de haberse
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incurrido en una indebida calificacién juridica del comportamiento enrostrado al
sefior SIGIFREDO OSORIO RAMIREZ.

En el presente caso, la nulidad decretada por la juez de instancia no resultaba
procedente, pues si al evaluar la resolucidon de acusacion consider6 desacertada la
calificacién juridica del comportamiento investigado en consonancia con lo
expresado por la Juez Penal del Circuito de Sevilla, de tal forma que acept6 la
competencia que aquélla le abrogaba, ha debido optar por el procedimiento de la
variacion de la calificacion juridica que puede advertir de oficio en la audiencia
publica de juzgamiento, conforme lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 404 de la
Ley 600 de 2.000.

Este es sin duda, un remedio eficaz para solucionar la irregularidad que advirtié en
la resolucién de llamamiento a juicio proferida por la representante del ente
acusador, pues aun cuando ella insista en la postura contenida en ese acto
procesal y se oponga a la de la sefiora juez de instancia, en la audiencia publica de
juzgamiento, es donde esta Ultima debe advertirle a los sujetos procesales la
conducta punible que estime debi6 enrostrarsele al sefior SIGIFREDO OSORIO
RAMIREZ sin hacer juicio de responsabilidad penal, medida con la cual se
conservard inc6lume el principio de imparcialidad del juzgador, porque se trata
Unicamente de ajustar el comportamiento descrito en la resolucibn a un
determinado tipo penal.

En efecto, la sefiora Juez Segunda Penal del Circuito Especializado decreté la
nulidad de la resolucion de acusacién con miras a que el representante del ente
acusador adecue nuevamente la conducta conforme a su criterio, no obstante
haberse pronunciado la sefiora Fiscal en desacuerdo con la variacién de la
calificaciéon juridica en la audiencia preparatoria instalada por la Juez Penal del
Circuito de Sevilla en el momento en que anuncié se remitiria el proceso al Juzgado
Especializado por considerar que el nomen iuris de la conducta atribuida al
acusado respondia al delito de Genocidio y no al de Homicidio Agravado
seleccionado por la Fiscalia.

Pues bien, ni en el caso en que el Fiscal se encuentre de acuerdo con la postura del
juzgador ni a contrario sensu, procede la nulidad.

Para el segundo evento relacionado directamente con el problema juridico,
imponerle a la Fiscalia dicha calificacién para efecto de su resolucién de acusacion,
seria tanto como concebir que el sefior Juez de la republica es el superior funcional
del sefor Fiscal delegado.

Recordemos que la Ley 600 de 2000 consagra un sistema procesal mixto, que
constituyd la transiciéon entre el sistema inquisitivo y el acusatorio. Se introdujo la
separacion a nivel de funcionarios entre la investigacion y el juzgamiento. El
investigador-juez (fiscal) de la fase investigativa, llega hasta la resolucion de
acusacion que demarca el inicio de la etapa del juicio, donde un nuevo funcionario
judicial que no se encuentra comprometido con lo actuado en la primera etapa,
asume el conocimiento para revisar la legalidad y toma la direccion de la actuacion
con la facultad por su competencia oficiosa en materia de prueba, de armar su
propia teoria del caso. Por su parte, el Fiscal serd el sujeto procesal a cargo de la
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acusacion sin perjuicio de solicitar la absolucién si las pruebas que se recauden en
esta etapa, asi lo determinan.

La acusacion de acuerdo con el articulo 250 de la actual Constitucion Nacional
desde la vigencia de ese sistema mixto, le corresponde a la Fiscaliay el sefior Juez
no puede imponerle una determinada adecuacidon tipica de la conducta en la
“convocatoria a juicio” del procesado. En razén a esta realidad juridica, el
legislador cred las diversas formas de congruencia entre acusacion y sentencia en
el articulo 404 de ese Cddigo Adjetivo, de forma que sin llegar al extremo de tal
intromisién, el sefior Juez puede salvaguardar el principio de legalidad desde la
tipicidad estricta, pero todo esto dentro de la propia etapa del juicio.

Concordante con lo afirmado, también se superd la dificultad registrada en la praxis
judicial, cuando una vez devuelto el procedimiento a la resolucién de acusacion, el
Fiscal en algunas ocasiones, insistia en su propia postura en materia de
adecuacion tipica muchas veces refrendada por su superior funcional, el Fiscal
delegado ante el Tribunal Superior del Distrito, indicativo de la independencia de las
dos funciones.

Igualmente, a nivel de las consecuencias de la nulidad, se generaba la libertad del
acusado por vencimiento de términos al tenerse como si no se hubiera calificado el
mérito de la instruccién dentro del periodo establecido por el legislador (causal de
libertad) o se generaba la prescripcion de la accién penal; o de llegarse a una
posterior sentencia condenatoria, a veces, la misma quedaba en un mero acto
simbodlico porque nunca se recapturaba a ese sentenciado, quien procuraba la
prescripcion de la pena. Estos son antecedentes importantes para el legislador, por
los cuales se adopt6 la solucion prevista en el articulo 404 de la Ley 600 de 2000.

Hoy, cuando ya llevamos varios afios de haber asumido un esquema acusatorio
dentro de nuestro procedimiento penal, estamos en mayor capacidad de
comprender por qué el ente acusador a través de su delegado, no esta en la
obligacion de calificar la conducta de acuerdo a la denominacién juridica
considerada como correcta por el Juez de conocimiento, pues ese acto de
acusacion solo a él le corresponde, asi también en el sistema mixto; en el que se
propugndé por el acercamiento a los paradigmas del sistema acusatorio. Por
consiguiente, considerar una nulidad por indebida adecuacién tipica a partir de la
resolucién de acusacién, seria aniquilar esa distincion de funciones, cuando
iteramos a través de esta disposicion —el articulo 404 de la Ley 600 de 2000- la
proteccion del principio de legalidad por cuenta del juzgador, se encuentra a salvo.

Veamos:
“Variacion de la calificacion juridica provisional de la conducta punible. Art. 404.-

“Concluida la practica de pruebas, si la calificacion provisional dada a
la conducta punible varié por error en la calificacion o prueba
sobreviniente respecto de un elemento basico estructural del tipo,
forma de coparticipacién o imputacién subjetiva, desconocimiento de
una circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que
modifiquen los limites punitivos, se procedera asi:
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1. Si el Fiscal General de la Nacion o su delegado, advierte la
necesidad de variar la calificacion juridica provisional, procedera a
variarla y asi se lo hara saber al Juez en su intervencion durante la
audiencia publica. Finalizada su intervencion, se correra traslado de
ella a los demas sujetos procesales, quienes podran solicitar la
continuacion de la diligencia, su suspension para efectos de estudiar
la nueva calificacién o la practica de las pruebas necesarias.

Si se suspende la diligencia, el expediente quedara inmediatamente a
disposicion de los sujetos procesales por el término de diez dias para
que soliciten las pruebas que consideren pertinentes. Vencido el
traslado, el juez, mediante auto de sustanciacion, ordenarda la practica
de pruebas y fijara fecha y hora para la continuacion de la diligencia
de audiencia publica, la que se realizar4 dentro de los diez dias
siguientes.

Si los sujetos procesales acuerdan proseguir la diligencia de
audiencia publica o reanudada ésta y practicadas las pruebas, se
concedera el uso de la palabra en el orden legal de intervenciones.

2. Si el juez advierte la necesidad de variar la calificacion juridica
provisional, asi se lo haréa saber al fiscal en la audiencia publica,
limitando su intervencion exclusivamente a la calificacion juridica que
estima procedente y sin que ella implique valoracion alguna de
responsabilidad. El fiscal podra aceptarla u oponerse a ella.

Si el fiscal admite variar la calificacion juridica, se dara aplicacion al
numeral primero de este articulo. Si persiste en la calificacion juridica,
el juez podra decretar la nulidad de la resolucion de acusacion.
(Declarado inexequible mediante sentencia C-760-01)

Cuando el proceso sea de competencia del Fiscal General de la
Nacién, podré introducir la modificacion por medio de memorial
dirigido a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Cuando el proceso sea de aquellos que conoce en su integridad la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, se introducira la
modificacion por decisiéon notificable en estrados.”

(....)Asi las cosas, la Sala reitera que el articulo 404 de la Ley 906 de 2004 destaca el
criterio orientador de la subsidiariedad o residualidad de la declaratoria de la
nulidad, que en todo caso, si ya en el momento de la sentencia se detectara un
desatino en la calificacion juridica de caracter sustancial, la misma no debe cubrir
la resolucion de acusacion cuando en la fase del juicio hay como enmendar
cualquiera de las situaciones de variacion de la calificacion juridica con el
aseguramiento de la garantia del derecho de defensa. Pero sobre todo, porque ello
irla en contra del sistema procesal mixto que en materia de acusacidon estéa
pergefiado por la naturaleza del sistema acusatorio, en el entendido que no pueden
desnaturalizarse las funciones propias de la investigacion y el juzgamiento.
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En el caso concreto:
Conforme alo anterior, podemos concluir para el caso concreto:

a) Hallandose el juicio en la sede de la audiencia preparatoria, no procedia la
declaratoria de la nulidad por avizorarse la necesidad de corregir la
adecuacion tipica por yerro cometido en su denominacion juridica por parte
del delegado de la Fiscalia General de la Nacion. Lo seria por otros motivos
y en materia de la Ley 600 de 2000 se revisa la competencia del Fiscal por
factor objetivo o de naturaleza del nuevo delito, en el entendido que debe
calificar el mérito del sumario el delegado competente conforme a este
criterio de competencia, caso en el cual, se acostumbraba a retrotraer la
actuacion a partir de la clausura de la fase investigativa, inclusive. Sin
embargo, en este asunto nétese que el calificador es precisamente un Fiscal
Especializado no obstante acusé ante un Juez Penal del Circuito.

b) La nulidad por violacion al principio de Juez natural, a partir del inicio de la
etapa del juicio, como seria el término del articulo 400 de la Ley 600 de 2000,
ha sido postura recientemente variada por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 14 de marzo de 2012; MP doctor Luis Guillermo Salazar Otero,
radicado 31.745, en donde se establece que no existe diferencia radical entre
un Juez Penal del Circuito y uno Especializado y que su competencia se
debe es a una distribucién racional del juzgamiento de los delitos. Por lo
tanto, tampoco procederia a partir de ese momento.

c) En consecuencia, deberd proseguir la sefiora Juez Segunda Penal del
Circuito Especializada con el curso del juicio para darle aplicacién a lo
dispuesto en el articulo 404 de la Ley 600 de 2.000, con especial atencién de
asegurar la garantia de la defensa en el caso de no ser atendida su
advertencia por la delegada de la Fiscalia acerca de la denominacién juridica
de la conducta (Genocidio) que estima correcta. Esto ser4 cuando haya
practicado las pruebas decretadas en la Preparatoria, de mantener dicha
postura respecto del nomen iuris de la conducta atribuida por la Fiscalia a
SIGIFREDO OSORIO RAMIREZ, misma que la llevé aceptar la competencia.
De no hacerlo, simplemente debera proferir sentencia por el delito de menor
entidad por el cual acuso la Fiscalia.

Corolario de todo lo anterior, sera larevocatoria de la decision apelada, para que en
su lugar se continte con el trdmite procesal, en este caso, se realice la audiencia
Preparatoria.

Auto de segunda instancia (P-120-12 ) del 24 de octubre de 2012, con ponencia de
la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decisidn: revoca el auto apelado.

AUDIENCIA PREPARATORIA - El cambio del abogado defensor durante su realizacion
no guarda relacion con la nocion de prueba sobreviniente ni da lugar ala aduccion de
pruebas que soporten una nueva teoria del caso/NULIDAD POR INDEBIDA DEFENSA
TECNICA - Estrategia defensiva completamente ineficaz.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Ley 906 de 2004, articulos 344, 452 y 457.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 31103 del 27 de marzo
de 2009, ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez, y 37584 del 30 de
noviembre de 2011 y 38231 del 18 de mayo de 2012, ambas con ponencia del
magistrado Julio Enrigue Socha Salamanca.

TESIS DE LA DECISION:

Le asiste toda la raz6n a la sefiora Juez de conocimiento y a la delegada de la
Fiscalia en cuanto a: (i) no se puede por el hecho del cambio del abogado defensor,
so pretexto de lo establecido en el articulo 344 del Cédigo Adjetivo permitirle en la
audiencia de juicio oral nueva aduccion probatoria ante su propia estrategia
defensiva y (ii) porque si estamos en un sistema adversarial que propugna por la
“igualdad de armas” el propio arbitro judicial estaria dejando a la Parte acusadora
en desequilibrio, ante las nuevas pruebas de la Defensa, no descubiertas en el
momento procesal oportuno.

El evento descrito en el articulo 344 de la Ley 906 de 2004, tiene relacién con el
elemento material probatorio que a pesar de la diligencia de las Partes al
estructurar su teoria del caso para efecto de la solicitud probatoria de la audiencia
Preparatoria, no tuvieron ocasién de conocerla o surgié con posterioridad a dicho
momento procesal y es de especial significacion. A contrario sensu, la justificacion
del Censor consiste en el hecho de haber asumido la defensa con posterioridad a
esa oportunidad, por ende, la probabilidad de su gestién depende desde su propia
optica defensiva de estos nuevos medios de conocimiento que la defensora de
confianza anterior no estimé necesarios.

Dicha situacién personal del abogado como profesional del derecho, dentro del
ejercicio de su funcién, no puede confundirse con lo previsto en el articulo 344; la
Defensa técnica se verifica desde su existencia y actividad a lo largo del proceso,
no desde el ser humano que la regenta, pues ante su cambio bien puede considerar
otra tactica defensiva tardia para el procesado frente a las etapas procesales ya
precluidas. Por ello, el acusado asume responsabilidad frente al defensor de
confianza que designa, en cuanto le brinde la mayor informacion posible y a su
idoneidad misma para elaborar la mejor tesis, de la cual no podra quejarse a través
de un nuevo designado para intentar se le ordenen nuevas pruebas en una fase
procesal donde son excepcionales y en ningln caso por tal motivo.

Sin embargo, en el andlisis de cada caso en particular, ante el cambio del
apoderado de la Defensa, y en procura de impedir un desgaste en la administracion
de justicia, la disertacién del recurrente llama la atencion hacia otro tépico y es la
revision de la garantia real del derecho de defensa para el momento de la audiencia
preparatoria; pues de haberse vulnerado por el anterior togado, la solucion —-menos
drastica- que cumple con el criterio orientador de las nulidades (Art. 457 C.P.P.)
como es el principio de proteccién o la residualidad seria permitirle antes de
terminar el juicio oral, que allegue las pruebas que cumplan con la eficacia de la
defensa.
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Al revisar el registro de la Audiencia Preparatoria, encuentra la Sala que la
defensora de confianza solicité los mismos testimonios de la Fiscalia como son los
dos deponentes que darian cuenta del estado de flagrancia constituido respecto del
acusado, de laincautacidn del objeto material del ilicito y para sustentarlo nada dijo
en relacién con su teoria del caso, se limit6 en palabras vagas a sefalar la
importancia en este sistema procesal, de que a la Defensa no sélo le asista el
derecho de contrainterrogar a los testigos de cargo, sino también de interrogarlos
en forma directa pero sin descansar dicha afirmacion en unos hechos objeto de
prueba; no obstante la juzgadora anterior se los concedid.

Si Unicamente en razon de la estrategia defensiva, en términos de razonabilidad
quedaba la propia declaracion del acusado, debe recordarse que la misma no suple
la inactividad en materia probatoria. Recuérdese que en un —sistema de partes- le
corresponde a la Defensa fincar su propia teoria del caso en los medios de
conocimiento o aduccién de elementos materiales probatorios porque la
investigacion integral ya no es propia de este sistema ni le corresponde a la Fiscalia
presentar en juicio oral lo favorable al acusado. Por ello, el descubrimiento
probatorio por parte del ente acusador, se inicia desde la presentacion del escrito
de acusacién a fin de que la Defensa termine de concretar la forma como
desempenfiard su rol en el juicio oral. Si bien su gestién comienza desde la captura o
la imputacién (en los casos de flagrancia) finalmente conocera a ciencia cierta de
los elementos con los cuales la Fiscalia cuenta para tratar de demostrar la
responsabilidad penal y asi podrd dirigir su actividad a la final solicitud de pruebas
idéneas y pertinentes para la defensa, en la audiencia preparatoria. La declaracion
del acusado puede controvertir la prueba de cargo desde el ambito de lo verosimil,
pero cuando se trata de un aspecto cierto, como el que nos ocupa, debe
demostrarlo, pues tal estado no se derivara de la ausencia de prueba en contrario
por parte de la Fiscalia.

En ese orden de ideas, entre la razonabilidad del papel desempefiado por la
Defensa en términos de eficacia, ilustrado por la primera jurisprudencia y la carga
dindmica de la prueba que nos ensefia la necesidad del papel proactivo de este
sujeto procesal, aplicado al caso materia de estudio, encuentra la Sala que si hubo
una pasividad por fuera de estos parametros de quien ostentaba la Defensa para las
primeras audiencias de la etapa del juicio. La estrategia defensiva en términos de
plausibilidad se observa completamente ineficaz desde la aspiracién inmotivada de
la Defensora de confianza de las mismas pruebas de la Fiscalia, en la audiencia
preparatoria. De ahi, la propia expresién de la actual juzgadora cuando dice
entender “la angustia” que debe tener el nuevo togado al asumir dicho rol ya en la
audiencia de juicio oral, pues no se vislumbra una actuacién torticera de su parte,
de tal forma que la adicciéon del acusado pueda responder a una circunstancia real,
para la cual no s6lo basta el dicho del acusado sino que debe emprender la carga
dinamica de la prueba. Esto, contrario a las graves falencias que desde esta arista,
configura la anterior.

Con todo, la situacién descrita no se subsana permitiendo la practica de pruebas
solicitadas por el nuevo abogado defensor del procesado al amparo de la figura
prevista en el articulo 344 del C.P.P -prueba sobreviniente- pues no se configura el
supuesto de hecho para que la misma sea aplicable, consistente en el
desconocimiento del elemento de prueba cuya préactica se demanda en un momento
posterior al estadio natural para elevar la solicitud -audiencia preparatoria-. Si asi
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fuera -insistimos- todo cambio de defensor en momentos subsiguientes a tal
diligencia, daria lugar a admitir las pruebas que soporten su nueva teoria del caso,
lo cual no comulga con el principio de preclusividad, celeridad y lealtad procesal.

En ese sentido, como la irregularidad advertida en contra del derecho de defensa
del procesado no puede remediarse por un medio distinto a la nulidad (Art. 452
C.P.P.), esta debe decretarse a partir de la audiencia preparatoria para que su
apoderado judicial solicite las pruebas que pretende hacer valer en juicio. En
consecuencia, la delegada de la Fiscalia 6 Seccional de Buga también podra pedir la
practica de las pruebas que estima pertinentes y conducentes para contradecir las
de la Defensa Técnica del acusado.

Auto de sequnda instancia (AC-397-12 ) del 23 de noviembre de 2012, con ponencia
de la Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: decreta la nulidad de la actuacion
a partir de la audiencia preparatoria.

INTERROGATORIO CRUZADO - Es este, y no el interrogatorio directo, el escenario
procesal apropiado para contrainterrogar al testigo e impugnar su credibilidad.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 906 de 2004, articulos 403, 417 y 418.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 27608 del 26 de octubre
de 2007, ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez; Tribunal Superior de
Buga, Sala Penal, decisién AC-177 de mayo de 2012, ponencia de la magistrada
Martha Liliana Bertin Gallego.

TESIS DE LA DECISION:

En primer lugar, la Sala decide desatar el recurso de apelacion al hallar
debidamente sustentado el mismo, en tanto al confrontar su disertacion con los
argumentos expuestos por la A-quo; de tal ejercicio se puede concluir, distinto de
lo seflalado por la delegada del Ministerio Publico que el Censor si replico y
presentd razones para oponerse a la postura de hallarse ausente la alegaciéon de
pertinencia cuando pidié como pruebas, entre otras, las mismas solicitadas por la
Fiscalia. En igual sentido presentd contraargumentos al criterio de considerarlas
inatiles y repetitivas.

Empero su planteamiento, en forma generalizada denota un equivoco en el limite
del contrainterrogatorio y de la impugnacion de credibilidad, actividades a realizar
en el interrogatorio cruzado cuando le corresponda la oportunidad de contradecir la
prueba de la Fiscalia. NOtese, en cada una de sus explicaciones para insistir en la
oportunidad de llevar como testigos de defensa a los mismos que serén
presentados por la Fiscalia que pueden ser desarrollados a través de la misma
dindmica en la cual tanto la juzgadora como los demas sujetos procesales le
seflalaron como iddnea para su pretension.
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Por ninguna parte, la Defensa ha denotado en alguno de esos testimonios, un
medio de conocimiento que se ofrece a la judicatura para demostrar un hecho o una
circunstancia propia de una teoria del caso; en todos parte de reconocer que se
trataran de —testigos de cargo- pero teme que frente al tema que pueda colmar la
Fiscalia en el interrogatorio directo, se le impida ese tipo de cuestionamientos
sobre otras circunstancias de los hechos como el estado animico de su prohijado;
los estadios de visibilidad y de audibilidad de los testigos; las condiciones de
seguridad del sitio donde se dice llevd a cabo el acto sexual el acusado; la
preparacién y el conocimiento cientifico de la testigo perito en sicologia.

Ya en anterior oportunidad, esta misma seccién de la Sala Penal en un asunto
similar hubo de precisar:

“En algunos asuntos, dentro de la practica judicial, ha existido
confusion entre las reglas del “interrogatorio cruzado del testigo”
(articulo 391 C.P.P) y la “impugnaciéon de credibilidad del testigo”
(articulo 403 C.P.P). Si bien es cierto, el contrainterrogatorio es la sede
para realizarlo, ello no quiere decir que para los aspectos relacionados
en la segunda disposicién como por ejemplo: naturaleza inverosimil o
increible del testimonio (1); capacidad del testigo para percibir, recordar
o comunicar cualquier asunto sobre la declaracién (2); o existencia de
cualquier tipo de prejuicio, interés u otro motivo de parcialidad por parte
del testigo (3); manifestaciones anteriores del testigo, incluidas aquellas
hechas a terceros, o en entrevistas, exposiciones, declaraciones juradas
0 interrogatorios en audiencias ante el juez de control de garantias (4);
caracter o patrén de conducta del testigo en cuanto a la mendacidad (5);
deba haber existido preguntas al respecto por la Parte que asume el
interrogatorio directo; es decir de quien lo lleva al estrado para
demostrar su teoria del caso.

Demandarlo asi, seria volver letra muerta estos puntos sobre los cuales
puede la contra parte impugnarle credibilidad al testigo o imposibilitar
tan importante labor para hallar la verdad méas aproximada a la realidad
en aras de la justicia, cuando es obvio al sentido comun, que tales
circunstancias no van a ser abordadas por el primer sujeto procesal.

Es cierto, que el contrainterrogatorio debera versar sobre los temas
abordados en el interrogatorio directo. Pero en tratandose del analisis
de la fase subjetiva del testigo, el legislador por medio de la relacion
enseflada en el articulo 403 posibilita su contradicciéon, a través de
mostrarle al juez que ese testigo se vuelve sospechoso por los
prejuicios que le asisten o0 su interés en el asunto; asi como su
capacidad de mentir ante los estrados judiciales poniendo de presente a
través del contrainterrogatorio que ha sido condenado por ejemplo por
un delito de Falso testimonio, o que ha sido rebatido hasta la saciedad
por la misma judicatura en otros asuntos donde ha asistido como
deponente. Igualmente, si la Defensa quiere darle conocer al juzgador
gue el mismo testigo lo ha sido para la Fiscalia en otros procesos, por
cuyos beneficios denotaria un interés de declarar de determinada forma.
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Y en tales aspectos, no hay por qué exigir que haya sido un tema del
interrogatorio directo. Basta que la Parte a quien le corresponde el
contrainterrogatorio anuncie uno de los items del articulo 403 de la Ley
906 de 2004 para efecto de impugnar credibilidad.

En ese orden de ideas, igual ocurre con las entrevistas, exposiciones
juradas; manifestaciones hechas a terceros, o interrogatorios en
audiencias ante el juez de control de garantias, sefialadas en el numeral
4° de la norma que venimos analizando.

Con su previo descubrimiento en las primeras audiencias del juicio oral,
se habilita a los sujetos procesales para usarlas con el fin de impugnar
credibilidad, y tal como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, una
vez asi se haga, a través de su lectura, podran ser incorporadas al juicio
como “pruebas”. (Consultar sentencia del 9 de noviembre de 2006,
radicado 25.738. M.P Sigifredo Espinosa Pérez).

En ese sentido, le asiste un yerro al Censor cuando considera que s6lo
a través de un interrogatorio directo de los testigos de la Fiscalia, podra
llevar a cabo el ejercicio de contradiccion como corresponde, cuando el
sefior juez debe permitirlo ampliamente, no sélo porque la restriccion es
sobre “temas” no preguntas puntuales del interrogatorio directo, y
ademas porque el legislador ha ampliado la tarea de “impugnar
credibilidad” a través de distintos aspectos denotados en el articulo 403
del Cédigo Procesal, varios de ellos que tocan con la fase subjetiva del
testigo, sin ser requisito previo que la Parte para quien acude el
deponente, haya abordado ese tépico.”

En idéntico sentido, se resolveria lo de la prueba pericial. El articulo 417 impone la
obligacidn en el interrogatorio directo de quien lleva al testigo perito de interrogarlo
sobre temas de naturaleza de la cual advierte el Censor podria omitir el sujeto
procesal. No es una potestad, es un deber y por lo tanto no habria lugar a la
restriccion mencionada para el contrainterrogatorio, menos cuando el articulo 418
de la Ley 906 de 2004, dispone que durante este Ultimo se observaran las siguientes
instrucciones:

“1.- La finalidad del contrainterrogatorio, es refutar, en todo o en parte,
lo que el perito ha informado.

2.- En el contrainterrogatorio se podra utilizar cualquier argumento
sustentado en principios, técnicas, métodos o recursos acreditados en
divulgaciones técnico cientificas calificadas referentes a la materia de
controversia.”

Asi las cosas, las pretensiones del recurrente que justifican un interrogatorio directo
de los testigos de cargo, absolutamente todas, son propias de los estadios del
contrainterrogatorio y de la impugnacién de la credibilidad de los mismos.
Finalmente, si la Fiscalia desiste de los mismos, pues sencillamente no tendré que
ejercer el contradictorio porque no habra elemento material probatorio que
demuestre laresponsabilidad penal de su defendido.
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Auto de segunda instancia (AC-411-12 ) de diciembre de 2012, con ponencia de la
Dra. Martha Liliana Bertin Gallego. Decision: confirma el auto apelado.

REEMBOLSO DE MATRICULA ANTE CANCELACION DE SEMESTRE
UNIVERSITARIO - No es asunto a resolver valiéndose de la accién de tutela.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Suprema de Justicia, sentencia de tutela 62109 del 30 de agosto de 2012.
TESIS DE LA DECISION:

En el caso que nos ocupa el problema juridico a resolver radica en dilucidar si La
Universidad del Pacifico estd vulnerando derechos constitucionales de la sefiora
YENNI PAOLA BANGUERA por negarse a tenerle en cuenta como parte del valor de la
matricula del semestre 2013-1 la suma de doscientos sesenta y cuatro mil trescientos
pesos ($264.300) que aquella cancel6 para matricularse en el semestre 2012-2 que fue
cancelado por dicha alma mater por voluntaria inasistencia a clases por parte de los
estudiantes.

En orden a cumplir la tarea anunciada sea lo primero expresar que el articulo 86 de la
Constitucion Politica cre6 la accién de tutela para que cualquier persona pueda
recurrir ante los jueces, a fin de obtener la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando resultan vulnerados o amenazados por una
autoridad publica o por los particulares en los casos especificamente sefialados en la
ley, accion que solo procede cuando el afectado no dispone de otro medio de
defensa judicial, 0o en caso de existir, que se utilice en forma transitoria para evitar un
perjuicio irremediable, por lo que debe pregonarse gque se trata de un mecanismo de
caréacter excepcional que no puede ser utilizado en forma alterna o complementaria de
los procedimientos sefialados en la ley.

Imprescindible entonces que en materia de accién de tutela la cuestiéon que se
discute debe tener evidente relevancia constitucional, ya que el juez de tutela no
puede entrar a estudiar asuntos que no tengan una clara y marcada importancia
constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras
jurisdicciones. En consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y de
forma expresa porqué la cuestién que entra a resolver es genuinamente una cuestion
de relevancia constitucional que afecta derechos fundamentales.

De entrada se debe expresar que el caso que nos ocupa no configura cuestion que
pertenezca al &mbito constitucional, pues en modo alguno la Universidad del Pacifico
esta vulnerando derechos fundamentales de la accionante.

En efecto, ala actora no se le estd impidiendo que estudie en mencionada institucion
educacioén superior, ni se le estdimponiendo traba de tipo alguno al respecto.

La accionante para cursar el semestre 2013-1 en la Universidad del Pacifico debe
pagar la matricula correspondiente, situacion que es independiente a lo que pago por
el semestre 2012-2.
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Si la accionante considera que lo que alcanzd a pagar por el semestre 2012-1 se le
debe tener en cuenta como parte de pago de la matricula del semestre 2013-1, ello no
constituye asunto de naturaleza constitucional que deba ser decidido en tramite de
tutela, ya gue no amenaza ni vulnera derecho constitucional alguno.

Se debe tener en cuenta que los pagos que por matricula hacen los estudiantes no
permanecen inamovibles en cajas o0 en cuentas de la Universidad, sino que se
destinan a cumplir las funciones de las mismas, como por ejemplo pagos a los
empleados, trabajadores y personal directivo, servicios publicos, programas de
investigacién, etc.; en otras palabras el consumo de esos recursos no depende de si
los estudiantes voluntariamente ingresan o no a clases, méaxime si la disponibilidad
para brindarlas estuvo vigente a lo largo del periodo académico correspondiente.

Ordenar a la Universidad el reintegro de dineros que ya cumplieron la funcién para las
que fueron recibidos, amenazaria con causarle déficit que en vez de solucionar la
situacion la empeoraria y trascenderia sus efectos negativos a otros estudiantes.

Con cancelacion o no del semestre 2012-2, la accionante tenia que pagar la matricula
del semestre 2013-1, razén por la cual la exigencia de ese pago en modo alguno
puede considerarse arbitraria o violatoria de derechos fundamentales.

Es evidente que la accionante pretende la devolucion o reintegro del dinero que
cancel6 por concepto de matricula del semestre 2012-2 o que la suma que pagé sele
tenga en cuenta o traslade como parte de pago del semestre 2013-1, pretensién para
la que cuenta con mecanismos de defensa judicial ordinarios como son las acciones
contenciosas administrativas que a bien tenga interponer, como es la de reparacion
directa, simple nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el analisis
juridico de procedencia que mejor se adecue a su situacién e intereses juridicos.

Pertinente es expresar que la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 30 de
agosto de 2012 emitida en el Proceso No. 62.109, en caso similar al aqui estudiado,
preciso lo siguiente:

“Es de resaltar que la impugnante propende por la devolucién o reintegro
del dinero que canceld por concepto de matricula del programa curricular
de Medicina del segundo semestre de 2011 o que dicho rubro se impute o
traslade para un semestre posterior como una forma de compensar el pago
realizado a un periodo académico que no se culminé (segundo semestre
2011, establecido a través de la resolucion 1218 de 2011), pretensiéon que
bien puede alcanzarse por intermedio de los mecanismos de defensa
judicial ordinarios como son las acciones contenciosas administrativas
que a bien tenga interponer la demandante, esto es de reparacion directa,
simple nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el
analisis juridico de procedencia que mejor se adecue a la situacién factica
descrita en latutelay sus intereses juridicos.

Aunado a lo anterior, acertado resulta recordarle a la libelista que la accion
de tutela es improcedente frente a controversias de caracter econémico,
como es la que finalmente nos convoca, y en ese sentido oportuno resulta
sefalar:
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“Resumidamente, la accion de tutela es un mecanismo judicial que busca
exclusivamente la proteccién inmediata de los derechos fundamentales.
Con fundamento en lo dispuesto en la Constitucion Politica para el efecto,
asi como en las normas que regulan la materia y en la jurisprudencia
constitucional, en virtud del principio de subsidiariedad de la accion de
tutela, ésta es improcedente para obtener la proteccion de derechos de
rango patrimonial, pues para este fin _existen mecanismos ordinarios de
defensa judicial.”

De alli, que a manera de colofén, se recuerda que “el caracter subsidiario
de la accion de tutela a que se refiere el inciso tercero del articulo 86 de la
Constitucion,... supone que ella no procede en lugar de otra accién
existente para los mismos efectos, ni al tiempo con la misma, o después de
ella. Solamente procede a falta de la otra accién. De ahi que la accién no
pueda utilizarse para reemplazar otros medios de defensa, para
adicionarse coetaneamente a ellos, como instancia posterior cuando han
sido utilizados, como recurso contra providencias de otros procesos, 0
COMO recurso para resucitar términos procesales prescritos o caducados.
La anterior la utilizacion de la acciéon para cualquiera de los mencionados
propésitos llevaria al desconocimiento de ciertos principios
constitucionales, tales como el del non bis in idem, el de cosa juzgada, el
de independencia judicial, el de juez natural, o el de seguridad juridica.”
(Negrillas del Tribunal).

En consecuencia, como la discusién respecto a si los doscientos sesentay cuatro mil
trescientos pesos ($264.300) que la accionante cancel6 para matricularse en el
semestre 2012-2 le deben ser devueltos no es tema de naturaleza constitucional, sino
que configura controversia de caracter econémico, es obvio que la accion de tutela
gue nos ocupa es improcedente, razén por la cual se revocara el fallo impugnado.

Sentencia de tutela de segunda instancia (T-037-13 ) del 31 de enero de 2013, con
ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisién: revoca la decision
impugnada.

CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES — También responde
por dicha conducta el particular que viola las leyes de la contratacion
administrativa/CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES - Al no
cumplir el contratista con los requisitos de idoneidad, experiencia y capacidad
econémica/VIGILANCIA ELECTRONICA - Es decision que incumbe al juez de
ejecucion de penas.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo Penal, articulo 410: Ley 1150 de 2007, articulos 5y 6; Decreto 777 de 1992,
articulo 1 (modificado Decreto 1403 de 1992); Decreto 066 de 2008.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 13681 del 10 de julio
de 2001, ponencia del magistrado Nilson Pinilla Pinilla, 25104 del 05 de noviembre
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de 2008, ponencia del magistrado Jorge Luis Quintero Milanés, 30539 del 18 de
noviembre de 2008, ponencia de los magistrados Maria del Rosario Gonzélez de
Lemos y Augusto José lbahez Guzman y 34253 del 24 de noviembre de 2010,
ponencia del magistrado Javier Zapata Ortiz; Corte Constitucional, sentencia C-563
de 1998.

TESIS DE LA DECISION:

(...)Frente al sefior Oscar Humberto Marin Marulanda, se indicé en el escrito de
acusacion que el precitado en calidad de representante legal de la Asociacion
“Amarse”, habia suscrito el contrato 213 del 29 de mayo de 2008, sin cumplir con
los requisitos legales esenciales y se sefial6 igualmente todas las falencias que
habia encontrado el Grupo de Investigaciones del C.T.l., habia encontrado respecto
del contratista, esto es, entre otras falencias, que no demostré trayectoria
intachable en el manejo de recursos ni idoneidad profesional en desempefio de la
labor, carecia de infraestructura para el desarrollo del proyecto, no tenia capacidad
para contratar, tampoco capacidad administrativa, econdmica, ni logistica,
presentaba ausencia de conocimientos en el tema nutricional, pues lo que
reportaba era que se dedicaba a realizar trabajos de electricidad, requisitos que no
habian sido subsanados lo que le impedian firmar el contrato.

A la vez, se especificd en forma clara el tipo penal en el que pudo haber incurrido el
precitado, indicandose las sanciones establecidas para el mismo y luego en la
audiencia de formulacion de acusacién se aclar6 que se habia tratado de un
proceso de selecciéon abreviada y se indico el monto del contrato, de modo tal, que
la imputacion factica se hizo de manera precisa y circunstanciada y la juridica
también quedé claramente establecida.

Aunque se le acuso en calidad de coautor del delito contrato sin el de cumplimiento
de requisitos legales, pues en ese momento el fiscal pudo haber considerado que el
contrato le transferia temporalmente el ejercicio de funciones publicas, esta
circunstancia por si sola no permite desechar la imputacion juridica que se le hizo.

Ahora bien, revisado el objeto del contrato y contrario a lo que sefal6 el apelante,
considera la Sala que en ningln momento consistia en la delegacién de funciones
publicas por parte de la administracion municipal de Sevilla, sino que se trataba del
“suministro y distribucion de bienes que conforman los menus establecidos por el
ICBF, para da cumplimiento a la entrega de 104.019 refrigerios escolares”, de modo
tal, al contratista no se le podia considerar como un servidor publico para efectos
de la ejecucién del mismo.

A pesar que no se puede considerar que como consecuencia del contrato 213 de
2008, se le hubieran transferido funciones publicas al sefior Oscar Humberto Marin
Miranda, ello no impide que el evento de haber incurrido en un delito que exige
sujeto activo cualificado, como ocurre, por ejemplo, en el de contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales, no se le pueda endilgar responsabilidad
penal, lo que pasa es que en estos eventos, la pena se le rebaja en una cuarta parte
al tenor de lo dispuesto en el inciso final del articulo 30 de la Ley 599 de 2000, pues
de admitirse lo contrario implicaria que una conducta en la que participaron varias
personas soOlo se podria sancionar a quien ostenta la calidad que exige el sujeto
activo.
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Sobre el particular, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado que : “en los casos de contratacion administrativa, como en el presente,
si el particular realiza una tarea material, y en esa ejecucién contractual,
verbigracia, infringe pautas normativas como obviar requisitos legales en la
celebracion de los mismos, en connivencia con el sujeto activo determinado, no es
legal, juridico, ni justo, condenar a uno y absolver al otro, en tanto, los dos,
transitaron de cara a la estructura del delito para su consumacién. Actuar asi,
traeria consigo, ademas, una inseguridad juridica vertiginosa a la desestabilizacién
del estado de derecho en el que se funda la organizacion social colombiana.

Tan responsable es el servidor publico que en virtud de sus funciones vulnera las
leyes de contratacion administrativa, como el particular que genera esa actividad
ilegal, beneficiAndose con tal proceder, en si mismo considerado, sea cual quierala
naturaleza de la ocupacién a él encomendada (funcional o material); para ello, lo
minimo gue tendria que prestar es su hombre o el de la sociedad que representa y
comprometerse a cumplir con un objetivo especifico contractual”

De otra parte, el articulo 410 del Cédigo Penal, establece que: “El servidor publico
que por razon del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los
requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de
los mismos, incurrira en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta
(50) a doscientos (200) salarios minimos mensuales legales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a
doce (12) afios”, penas que fueron aumentadas en la tercera parte del minimo y la
mitad del maximo por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004.

Dentro del proceso se dio por probado entre fiscalia y defensa que el 29 de mayo
de 2008, se suscribié el Contrato 213, entre los sefiores Gerardo Gomez Diez
Alcalde de Sevilla, Juan Carlos Ocampo Sanchez en calidad interventor y el sefior
Oscar Humberto Marin Miranda Representante de la Asociacion Amigos por Sevilla
“Amarse”, y que fueron celebrados dos otro si, el primero en la fecha citada
anteriormente, a través del cual se suspendia la ejecucion debido a la imposibilidad
de iniciar las actividades objeto del mismo de manera inmediata y se establecié que
el término de ejecucién empezaria el 1° de julio siguiente, en tanto que, el segundo
adiado el 31 del primer mes citado, dej6é sin efecto el otrosi anterior y dispuso que
el término de inici6 de la ejecucidn se empezaria a contar a partir de la aprobacion
de la garantia Unica exigida, estipulacién que tiene entre sus anexos la copia del
contrato y de los dos otrosi.

La Sala no encuentra motivo alguno para dudar de los demas aspectos que relaté el
testigo, entre estos, que la asociacion fue creada exclusivamente para asignarle el
contrato de los refrigerios, lo que previamente habia sido acordado entre los
sefiores Oscar Humberto Marin Miranda y Gerardo GOmez Diez, pues el deponente
por ser uno de los fundadores e integrantes de la junta directiva de la misma y
hermano del representante legal, facilmente se podia dar cuenta de lo que pasaba al
interior de la misma; ademas, el bloque defensivo no demostr6 que esas
manifestaciones fueran falsas y que fue por las diferencias que se presentaban con
su hermano que el testigo decidié denunciarlo y endilgarle hechos que no habian
ocurrido, sin que tampoco pueda pasar desapercibo que Oscar Humberto aspiraba
a ser concejal del municipio de Sevilla para el periodo comprendido entre el 1° de
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enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2011, por el mismo movimiento politico que
avalé al sefior Gerardo Gomez Diez, sin que hubiera logrado obtener su curul, lo
gue permite colegir que los dos tenian una relacién muy cercana.

Ahora bien, el sefior Marco Tulio Miranda Jiménez testigo de la defensa, quien para
el primer semestre de 2008 se desempefiaba como abogado de la Alcaldia de
Sevilla, a través de un contrato de prestacion de servicios profesionales y luego
paso a ser jefe de la oficina juridica de esa entidad, sefialé haber hecho parte del
Comité Evaluador de la propuesta presentada por “Amarse” y admitié que la citada
asociaciéon no cumplia con los requisitos legales, e indic6d que esas irregularidades
eran subsanables, pues de acuerdo a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 5° de
la Ley 1150 de 2007, la ausencia de ellos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente que no sean necesarios para la comparaciéon de
la propuestas, no son suficientes para el rechazarlos ofrecimientos hechos, y que
los requisitos de la propuesta, que no afecten la asignacién del puntaje, pueden ser
solicitados por la entidad hasta antes de la adjudicacién, lo que fue reiterado en el
Decreto 068 del 2008.

No obstante lo anterior, el testigo no logré explicar en forma clara y coherente,
porque requisitos relacionados con la idoneidad, experiencia y capacidad
econdmica del contratista, podian ser subsanados, si precisamente esos rubros
eran necesarios para hacer la comparaciéon de las propuestas y emitir la calificacion
correspondiente.

Véase, como en el numeral 5.3 del pliego de condiciones se estableci6 que las
propuestas serian calificadas de acuerdo con el criterio técnico y econdmico que
acreditara cada una de ellas y que el mayor puntaje se daria a la “que cumpla con
los pardmetros de mejor propuesta econdmica y capacidad de manejo y
distribucion de los alimentos asi como la infraestructura para ello”, incluso, se fijé
un tope de hasta 30 puntos por la experiencia y manipulacion de alimentos y se
indic6 igualmente que las propuestas que no cumplieran con las condiciones
establecidas serian rechazadas; a la vez, se estableci6 que con la oferta, debia
presentarse la garantia de seriedad de la propuesta, lo que tampoco hizo el Unico
oferente, pues solo después de haberle sido adjudicado el contrato fue que
subsané ese requisito.

Tampoco es de recibo para la Sala lo sefialado por el testigo en mencién, de que el
contratista no necesitaba de infraestructura, para cumplir el objeto del contrato
porque los alimentos serian preparados en las cocinas de las escuelas, pues
precisamente en la visita que hizo la Contraloriay el CT.l., a las instalaciones de la
asociacion se logré establecer que los preparaban en la parte posterior de la
vivienda de la familia del contratista sin contar con las medidas sanitarias
necesarias, ademas, el propio hermano del contratista indic6 que una vez
preparados los alimentos, los transportaban en una motocicleta a las instituciones
gue quedaban en el perimetro urbano y en campero ala zonarural, y en el pliego de
condiciones no se estableci6 que la estructura que se utilizaria por parte de
contratista correspondia a las cocinas de las referidas instituciones.

Asi mismo, el propio testigo admitié que uno de los requisitos que debia cumplir el
oferente era contar con trayectoria intachable en el manejo de recursos e idoneidad
profesional en el desempefio de su labor, esto es, la “experiencia con resultados
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satisfactorios que acrediten la capacidad técnica y administrativa de las entidades
sin animo de lucro para realizar el objeto del contrato” tal como se extracta del
articulo 1° del Decreto 777 de 1992, modificado por el 1403 del mismo afio, requisito
gue debera ser evaluado por la entidad contratante, exigencias que, se reitera, no
demostré la Asociacion “Amarse”.

A la vez, aunque el procesado Oscar Humberto Marin Miranda, quien renuncié al
derecho a guardar silencio sefialé que para cumplir el objeto del contrato no se
requeria de mucho capital ni de gran una infraestructura, ya que so6lo debian
elaborar y distribuir los refrigerios, esa circunstancia en manera alguna lo eximia de
cumplir con las exigencias que habian sido previamente establecidas en el numeral
2.1.2., del pliego de condiciones, sobre el perfil de los proponentes, entre estas,
trayectoria intachable en el manejo de los recursos e idoneidad profesional para el
desempefio de la labor, ni tampoco de presentar oportunamente los documentos
exigidos, tales como las certificaciones sobre los dos aspectos antes referidos,
como tampoco allegar oportunamente la garantia de seriedad de la oferta, requisito
gue para esa época no era subsanable y que debia haberse presentado anexo a la
oferta.

Es evidente que el contratista no tenia ninguna infraestructura para desarrollar el
objeto del contrato, al punto que su propio hermano explic6 que los refrigerios los
elaboraban en la parte trasera de la vivienda sin tener en cuenta ninguna medida
sanitaria, pues ni siquiera las personas que los fabricaban usaban tapaboca, lo que
en parte fue confirmado por el sefior Carlos Alberto Torres Pantoja, adscrito a la
Contraloria Departamental del Valle, quien no solo practico visita al sitio donde los
elaboraban, sino que también constaté que no cumplian los menus que
previamente habian sido elaborados por el ICBF.

A la vez, se reitera, la asociacion no demostré tener ninguna experiencia en el
objeto del contrato, ni tampoco en contratacién con el Estado y hacia tan sélo tres
meses habia sido inscrita en la Camara de Comercio de Sevilla, sin que tampoco
pueda entenderse como una asociacion que fue creada recientemente y con un
capital social de $ 600.000.00, pudiera tener la solvencia econdmica necesaria para
garantizar que en el evento de asignarsele un contrato por la suma de $
70.593.787.00 estuviera en capacidad de desarrollarlo de acuerdo a los parametros
establecidos en el pliego de condiciones, incapacidad que se hizo mas evidente si
se tiene en cuenta que los refrigerios ni siquiera cumplian con los caracteristicas
establecidas, tal como se estipulé en el informe 125.19.61 suscrito por el sefor
Carlos Alberto Torres Pantoja, adscrito a la Contraloria Departamental del Valle.

No puede pasar desapercibido que en el informe del Comité Evaluador se
establecié claramente que el oferente no cumplia con el aspecto econémico, el
juridico lo cumplia parcialmente pues no habia allegado garantia de seriedad ni
comprobantes de paz y salvo de responsabilidad fiscal, y el andlisis técnico lo
cumplia en forma parcial, pero a pesar de ello, extrafiamente, recomendé que le
fuera adjudicado el contrato, teniendo conocimiento claro que el oferente no
cumplia con las exigencias establecidas, algunas de los cuales no eran
subsanables, a decir de la investigadora Patricia Rico Rojas (01:25:33) “no cumplia
con 11 requisitos exigidos en los pliegos de seleccion abreviada”.
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Asi mismo, al no tenerse en cuenta la capacidad juridica, financiera y de
organizacion como tampoco las condiciones de experiencia del oferente, se
desconocié el principio de seleccion objetiva sefialado en el articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, pues a pesar que era la Unica oferta, se le asignd el contrato
sabiendo de antemano que no cumplia con aquellas exigencias, cuando lo que
debia fue haberse declarado desierto el proceso de seleccidén abreviada e iniciarse
uno nuevo, verificacion que le correspondia hacerla al Comité Evaluador, pues aun
no habia entrado en vigencia el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007, tal como lo
establece el articulo 11 del Decreto 066 de 2008 que reglamento la citada ley.

A la vez, aunque es cierto que el articulo 5° de ley en mencion, establecié que la
falta de documentos o ausencia de requisitos que no son necesarios para
comparar las propuestas no sirven de sustento para rechazar el ofrecimiento y que
pueden ser solicitados por la entidad hasta antes de la adjudicacion, en el presente
caso, gran parte de los requisitos que le faltaban al oferente eran necesarios para
hacer la confrontaciéon con otras ofertas que se llegaren a presentar, irregularidades
gue también afectaron los principios que regulan la contratacion administrativa
como el de transparencia, responsabilidad, incluso, el de publicidad, pues las
condiciones publicadas en el proyecto de pliego fueron modificadas
posteriormente, al igual que principios que rigen la funcién administrativa.

Esta claramente demostrado que el sefior Oscar Humberto Marin Marulanda,
actuando en calidad de representante legal de la Asociacion “Amarse”, no solo
presentd la propuesta sino que celebré el contrato 213 de 2008 con lo alcaldia de
Sevilla, a pesar de tener pleno conocimiento que no se cumplia con varias de las
exigencias establecidas en el pliego de condiciones, pues carecia de trayectoria
intachable en el manejo de recursos e idoneidad profesional en el desempefio de su
labor, no tenia infraestructura apropiada para cumplir con el objeto del contrato ni
tampoco personal calificado, carecia de capacitacion en el manejo de alimentos,
no poseia experiencia de ninguna clase el ese ramo, pues se desempafiaba en
labores relacionadas con electricidad, carecia de capacidad econdmica para
contratar por una cuantia superior a los setenta millones de pesos, ya que se
trataba de un asociacién recién inscrita con capital social era de $ 600.000.00, ni
tampoco allegdé oportunamente la garantia de seriedad de la oferta que habia
presentado.

Asimismo, estd demostrado que el sefior Gerardo Gomez Diez, en su calidad de
Alcalde de Sevilla, suscribié con el Representante Legal de la Asociacion “Amarse”,
el contrato 213 de 2008, a pesar de tener pleno conocimiento que no se cumplia con
varias de las exigencias establecidas en el pliego de condiciones, ni con los
pardmetros establecidos para garantizar el cumplimiento del objeto contratado, que
era la entrega de 104.019 refrigerios escolares para el area urbana y rural del
municipio de Sevilla.

No es de recibo para la Sala el argumento de que el contrato se realizdé porque se
debia garantizar a la mayor brevedad posible los derechos de los estudiantes que
resultarian favorecidos con los refrigerios y por la presion que estaba ejerciendo la
comunidad educativa, pues a pesar que los derechos de los menores tienen
prelacion sobre los de las demés personas, tal como lo sefiala el articulo 44 de la
Constitucion Politica, esa supremacia en manera alguna habilita a la administracion
para desconocer las normas y principios que regulan la contrataciéon administrativa
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y la funcién pablica, ni tampoco justifica o excluye la responsabilidad por las
conductas penales en que se hubiere incurrido.

El servidor publico, contratista o interventor no pueden soslayar ni el principio de
legalidad que es uno de los pilares fundamentales de un Estado de derecho, con el
argumento que se requiere con urgencia cubrir refrigerios para la poblacion
estudiantil, mé&xime, cuando por negligencia de la administracion se dej6 pasar
varios meses del afio lectivo sin que se hiciera tramite alguno para contratarlos,
pues tan solo hasta el 23 de abril de 2008, fue que se ordend la apertura de proceso
de seleccion abreviada, incluso, desde el 1° de ese mes se contaba con la
apropiacion presupuestal para ello.

De otro lado, manifesté la defensa del sefior Gerardo Gomez Diez que el contrato se
sujetaba a las reglas establecidas para la contratacion entre particulares, la que es
menos exigente que la publica, aspecto Gltimo que puede ser cierto, pero por
tratarse de dineros publicos y estar vinculada una entidad publica, se deben tener
en cuentalos principios que orientan la contratacién estatal.

Para la Sala la conducta desplegada por los sefiores Gerardo Gémez Diez y Osar
Humberto Marin Miranda se encuadra en punible sefialado en el articulo 410 de la
Ley 599 de 2000 y se torna antijuridica en la medida en que se vulner6 la
administracion publica, accién que fue realizada a titulo de dolo directo, en razén al
conocimiento que tenian quienes intervinieron en el mismo de que sélo es posible
tramitar, celebrar o liquidar un contrato previo cumplimiento de los requisitos
legales esenciales, pero a pesar de ese conocimiento y sabiendo que quien habia
presentado la oferta, no cumplia con esas exigencias, optaron por actuar en contra
de la ley estando en capacidad de actuar de manera diferente, sin que tal accién se
hubiera visto precedida de ninguna causal de ausencia de responsabilidad, por lo
gue se confirmard la sentencia adiada el 24 de julio de 2012, en lo que tiene que ver
con la condenaimpuesta al sefior Gerardo Gémez Diez.

De otro lado, se advierte que de manera subsidiaria, el defensor del sefior Gerardo
Gbémez Diez, solicité que de confirmarse la sentencia de primera instancia, se diera
aplicacion a lo consagrado en el articulo 38 A del Cédigo Penal, ya que para la
fecha en que ocurrieron los hechos, no estaba restringido ese beneficio para los
delitos contra la administracion publica.

Al momento de ocurrencia de los hechos, esto es, al 29 de mayo de 2008, El citado
precepto establecia que: “El Juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad
podra ordenar la utilizacion de sistemas de vigilancia electronica durante la
ejecuciéon de la pena, como sustitutivos de la prision, siempre que concurran los
siguientes presupuestos: (...)”

Frente a la competencia para resolver la solicitud de utilizacion de sistemas de
vigilancia electrénica, en un caso similar al aqui analizado, la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha considerado que: “Como para concluir el
acusado solicita se de aplicacion al articulo 38 A de la Ley 599 de 2000 adicionado
por el articulo 50 de la Ley 1142 de 2007, esto es, que se disponga la utilizacion de
un sistema de vigilancia electronica sustitutivo de la prisiéon, importa sefialar que de
acuerdo a la referida normativa, tal decisién corresponde al Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad, una vez verifigue el cumplimiento de requisitos
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tales como el pago total de la multa impuesta, exigencia no satisfecha aun en el
actual estadio procesal, circunstancia que conduce a no acceder a dicha solicitud.

De acuerdo a lo anterior, se tiene que la competencia para conocer en primera
instancia de la solicitud de utilizacion de sistemas de vigilancia electrénica radica
en el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad, por lo que la Sala no se
pronunciara al respecto, maxime, que en la sentencia apelada no se hizo
pronunciamiento sobre la concesion de ese beneficio.

Sentencia de seqynda instancia (2009-00389-04 ) del 05 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Mangquillo. Decision: confirma la sentencia
apelada.

Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz
Presidenta Tribunal

Dr. Luis Alberto Peralta Rojas
Vicepresidente Tribunal

Edwin Fabian Garcia Murillo
Relator Tribunal

NOTA DE RELATORIA:

Si bien la responsabilidad por el compendio de la jurisprudencia del Tribunal
Superior de Buga Yy la elaboracién de los respectivos indices corresponde a la
Relatoria, se recomienda, -y ello es necesario -, consultar los textos completos de
las sentencias y de los autos incluidos en cada informativo, pues de esa forma es
posible detectar los errores y las inconsistencias en la tarea sencillamente compleja
de analizar, titular y divulgar, mes a mes, las providencias seleccionadas y sus
respectivas tesis.

Cualquier tipo de observaciéon, sea para comentar, sugerir o cuestionar, por favor
escribir a los buzones electronicos relatoriabuga@hotmail.com,
relatoriabuga@gmail.com, o egarciam@cendoj.ramajudicial.gov.co.
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