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SALA CIVIL-FAMILIA:

PROCESO DE INSOLVENCIA — No es apelable el auto que niega el levantamiento de
una medida cautelar

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo de Procedimiento Civil, articulos 351 y 363; Ley 1116 de 2006, articulo 6,
numeral quinto, Ley 57 de 1887, articulo 5; Ley 153 de 1887, articulo 2.

TESIS DE LA DECISION:

Al tenor de lo establecido en el articulo 363 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
recurso de suplica procede Unicamente contra los autos dictados por el Magistrado
Ponente que por su naturaleza son susceptibles del recurso de apelacion vy,
ademas, contra el auto que resuelve sobre la admision del recurso de apelacion o
casacion.

La providencia recurrida, en cuanto decreté la ilegalidad del auto inicial y en su
lugar declaré inadmisible el recurso de apelacion, es susceptible de suplica en
virtud de lo dispuesto en el citado articulo 363, toda vez que alli se resolvié sobre la
admisibilidad del recurso de alzada propuesto.

Asi las cosas, el planteamiento del recurso sienta la discusién en el siguiente
problema juridico: ¢Es apelable el auto proferido dentro de un tramite de
reorganizacion, con el cual se niega el levantamiento de una medida cautelar que
recayo0 sobre un vehiculo de propiedad del deudor?



Al efecto debe precisarse que el recurso de apelacién es de caracter restrictivo y
solo es procedente en los casos especificos que la ley de enjuiciamiento civil
sefiala. Ademas, debe recordarse que en tratandose de procesos como el de autos
(Reorganizacion), no resulta aplicable el articulo 351 del Codigo de Procedimiento
Civil, porque existen disposiciones de caracter especial como las indicadas en la
ley 1116 de 2006, y recuérdese que las disposiciones relativas a un asunto especial
se aplican de forma preferente sobre las de caracter general (num. 1°, articulo 5°,
ley 57 de 1887), asi como que la ley posterior prevalece sobre la anterior (art. 2°, ley
153 de 1887).

Asi, sobre la apelabilidad de las decisiones que se profieran al interior de un tramite
de reorganizacion competencia de un Juez civil del Circuito, el paragrafo 1° del
articulo 6° de laley 1116 de 2006, establece lo siguiente:

Las providencias que profiera el juez civil del circuito dentro de los tramites
previstos en esta ley, solo tendran recurso de reposicién, a excepcion de las
siguientes contra las cuales procede el recurso de apelacién, en el efecto en
que respecto de cada una de ellas se indica:

1. La de apertura del tramite, en el devolutivo.

2. Laque apruebe la calificacién y graduacion de créditos, en el devolutivo.

3. Laque rechace pruebas, en el devolutivo.

4. La que rechace la solicitud de nulidad, en el efecto devolutivo, y la que la
decrete en el efecto suspensivo.

5. Laque decrete 0 niegue medidas cautelares, en el efecto devolutivo.

6. La que ordene la entrega de bienes, en el efecto suspensivo y la que la
niegue, en el devolutivo.

7. Las que impongan sanciones, en el devolutivo.

8. La que declare cumplido el acuerdo de reorganizacién, en el efecto
suspensivo y la que lo declare incumplido en el devolutivo.

En el asunto sub examine, de las copias dejadas a disposicidon se establece que con
su solicitud el apoderado del deudor pretende se le haga devoluciéon de un vehiculo
de su propiedad que le fuera retenido por cuenta del proceso ejecutivo mixto con
titulo prendario que en su contra adelanta GMAC Financiera y que fuera remitido a
este tramite de insolvencia; pero su solicitud indudablemente debe ser considerada
como de levantamiento de medida una medida cautelar, lo que de suyo impide que
sea pasible del recurso de apelacion si se tiene en cuenta que la norma especial
(numeral 5°) larestringio a la decision que se dispone sobre su decreto o negacion,
sin que quepa equipar la decisién atacada a la negacion de la entrega de un bien,
pues el mismo esta retenido pero por cuenta de una cautela, razén de suyo
suficiente para sellar la suerte adversa del recurso de suplica que aqui se promovio.

Lo dicho resulta suficiente para concluir que el auto suplicado se ajusta al
ordenamiento, pues, contrariamente a lo indicado por el recurrente, el auto con el
qgue se nego el levantamiento de su medida cautelar no es pasible del recurso de
apelacion.

Auto 002 del 18 de enero de 2013, con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero
Ortiz. Decision: confirma la decision objeto del recurso de suplica.




CONSORCIO FOPEP - En su contra, por ser el responsable de realizar el pago de
las inclusiones en nomina ordenadas por la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, puede ser
emitida la orden de tutela/MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL - No es el
superior jerarquico de la UGPP.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 1151 de 2007, articulo 156.
TESIS DE LA DECISION:

En el evento que se estudia las dos entidades que impugnaron tienen un claro
propdsito: la desvinculacién de la orden de tutela. Para ello alegan en lo medular
qgue no es de su resorte, ni la inclusién en némina de los pensionados y menos su
reactivacion cuando ha habido suspension.

Luego, el problema juridico se contrae a determinar ¢es del resorte del FOPEP
realizar el pago de las inclusiones en ndmina ordenadas por la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP? y ademas ¢si corresponde
al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL supervisar el cumplimiento de
las acciones de tutela a cargo de la UGPP?

A efectos de dar respuesta al primer interrogante, importa precisar que en el asunto
sub examine resulta punto pacifico, de conformidad con las respuestas emitidas
por la UGPP, que es a esta entidad a la que corresponde el reconocimiento, la orden
de pago y la reactivacion de la accionante en caso de una eventual suspension.
Tanto es asi que en sus diferentes oficios enviados a la peticionaria la UGPP
acepta su obligacion de dar respuesta a sus solicitudes, para lo cual la accionante
debi6 aportar el correspondiente certificado de estudios con el fin de seguir
gozando de su pensién, al no haber superado aun la edad de 25 afios.

Pero también es cierto que una vez liquidada la prestacién a favor de la estudiante
MARIN CALERO, y reportada la novedad, el consorcio FOPEP debe remitir la
némina al Ministerio de Trabajo y de alli al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
para que se autorice el presupuesto y luego se consigne en la cuenta de la
beneficiaria el monto pensional adeudado.

En consecuencia, por lo que atafie al CONSORCIO FOPEP, la orden dada si se
encuentra dentro de sus funciones y competencias, estrictamente, en la diligencia
con posterioridad al reporte de la novedad, para que se agote el procedimiento
necesario de aprobaciéon presupuestal y asi poder efectuar el pago. En ese sentido,
resulta valido que la orden de tutela haya tenido efectos en su contra.

Lo anterior resulta incontrovertible, si se tiene en cuenta, como se precis6 en el
escrito de impugnacién del FOPEP, que si bien a la UGPP le corresponde la
administracion de la nd6mina, también lo es que a la aqui inconforme le compete
“realizar los pagos que le son ordenados”. En consecuencia, no se accedera a su
solicitud de desvinculacion de la tutela, pues para que la accionante logre de una
vez por todas la materializacion de sus derechos, se requiere una colaboracién



armoénica dentro del engranaje estatal, dentro del cual se encuentra incluido el
FOPEP como encargado de enviar la cuenta de cobro al Ministerio de Trabajo, para
gue esta ultima a su vez gire los recursos. Por lo tanto, no prospera la censura, y la
orden de tutela seguira vinculandola, debiendo proceder tan pronto le sea reportada
la novedad con la diligencia adecuada para que a la accionante se le realice el pago
de su mesada pensional lo antes posible.

Por lo que respecta al MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL y la orden
gue se le dio como cartera de supervisar el cumplimiento del fallo, baste decir que
conforme al articulo 156 de la ley 1151 de 2007, esta entidad no hace parte de este
ministerio. En efecto, dicho articulo dispuso:

ARTICULO 156. GESTION DE OBLIGACIONES PENSIONALES Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL. Créase la
Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio independiente.

En consecuencia, la cartera que impugnoé el fallo, no es ni superior jerarquico y
menos es el ministerio al cual se encuentra adscrita la UGPP, en consecuencia, se
dispondra la revocatoria del numeral 3° de la parte resolutiva del fallo apelado, para
en su lugar ordenar su desvinculacion de la orden de tutela. Por lo demas la
providencia impugnada permanecera incélume.

Sentencia de tutela de segunda instancia (2012-0056-01) del 13 de febrero de 2013,
con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision:

AUTO QUE NIEGA LA CORRECCION POR ERROR ARITMETICO - No es susceptible
del recurso de apelacién.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo de Procedimiento Civil, articulos 310 y 368.
TESIS DE LA DECISION:

El recurso de queja como medio de impugnacion de las providencias judiciales,
puede ser interpuesto para que el superior conceda el de apelacién, o el de
casacion, cuando el inferior los haya negado, a pesar de ser conducentes.

Por tal razén, cuando el funcionario primigenio haya dejado de conceder uno de los
dos recursos ya anotados, quien se proponga ejercer el de queja, debera proceder
conforme se lo impone el articulo 378 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es,
pidiendo reposicion del auto que neg6 la apelacién o casacion, segun el caso, y en
subsidio, la expedicion de copias de la providencia recurrida y las demas piezas
que sean conducentes.

En todo caso, el recurso de reposicién debe apuntar inequivocamente a que se
revoque la negativa en cuanto a la concesion del de apelacion o casacion, para que
consecuencialmente se conceda ésta o aquélla. Dadas éstas circunstancias,




podemos afirmar que para casos como el que nos ocupa, existe una limitacion de
los poderes de decisién del fallador ad-quem, puesto que no es absoluto o
irrestricto en virtud a que se restringe al objeto mismo sobre el cual versa el
recurso de alzada, v. gr., sobre el aspecto materia del mismo.

Por ello, el juzgador de segundo grado no tiene mas poderes o facultades
diferentes a los que le asigna el recurso formulado, y por lo mismo no esta
autorizado para cuestionar o modificar decisiones no comprendidas en él, pues en
tal evento adolece de falta de competencia por tratarse de puntos que se escapan a
lo que es materia de ataque.

Asi las cosas, el problema juridico que plantea la queja, consiste en determinar si
¢€el auto que niega la correccidon por error aritmético es susceptible del recurso de
apelacion?

A efectos de dar respuesta al anterior interrogante, debe precisarse que conforme
al inciso 1° del Articulo 310 del estatuto adjetivo: “Toda providencia en que se haya
incurrido en error puramente aritmético, es corregible por el juez que la dictd, en
cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto susceptible de los
mismos _recursos _gue procedian _contra ella, salvo los de casacion y revision”.
(Subrayas del Tribunal)

Sobre el alcance de dicha norma, resulta ilustrativa la siguiente cita doctrinal:
Errores aritméticos y otros

Tratdndose de este tipo de errores también es posible la aclaracion (articulo
310), pero con la diferencia fundamental de que puede obtenerse su
correccidn en cualquier tiempo, o0 sea, que no interesa en lo absoluto que la
providencia esté o no ejecutoriada. Se puede hacer de oficio por el juez o a
peticion de parte, en cuyo caso se la decreta por un auto gue es susceptible
de los mismos recursos ordinarios gue procedian contra la providencia en
que se cometio el error.

De lo anterior se desprende que, en tratandose del auto que resuelve sobre un error
aritmético, ya sea oficiosamente o a solicitud de parte, solo sera pasible del recurso
de apelacion en el evento en que se corrija 0 se acceda a la correccién, més no el
gue niegue tal pedimento.

Dicho de otro giro, el estatuto procesal civil no autoriza la concesién de la
apelacion del auto que niega tal pedimento, solo cuando se opte por la correccién
del error aritmético, esa providencia sera apelable.

Siendo ello asi, sin duda, se encuentra bien denegado el recurso de apelacion por
parte de la Jueza Segunda Civil del Circuito de Palmira, pues la providencia que
pretende atacar el recurrente fue aquella que neg6 su pedimento de correccién, y
como viene de verse, ésta no es sujeto de apelacion.

Auto 020 del 19 de febrero de 2013, con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero
Ortiz. Decision: declara bien denegado el recurso de apelacion.




CONCORDATO - No es apelable el auto que niega una peticion de ilegalidad por
inconstitucionalidad.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 351 y 363;
Ley 1116 de 2006, articulo 117; Ley 222 de 1995, articulo 224; Ley 57 de 1887,
articulo 5.

TESIS DE LA DECISION:

Al tenor de lo establecido en el articulo 363 del Coédigo de Procedimiento Civil, el
recurso de suplica procede Unicamente contra los autos dictados por el Magistrado
Ponente que por su naturaleza son susceptibles del recurso de apelacion vy,
ademas, contra el auto que resuelve sobre la admisiéon del recurso de apelacion o
casacion.

La providencia recurrida, en cuanto dispuso sobre la admision del recurso de
apelacién, es susceptible de suplica en virtud de lo dispuesto en el inciso 1° del
citado articulo 363.

Asi las cosas, el planteamiento del recurso sienta la discusion en el siguiente
problema juridico: ¢Es apelable el auto proferido dentro de un proceso de
concordato, en el cual se niega la declaratoria de ilegalidad por inconstitucionalidad
formulada en contra del auto admisorio de ese tramite concursal?

Al efecto debe precisarse que el recurso de apelacién es de caracter restrictivo y
solo es procedente en los casos especificos que la ley de enjuiciamiento civil
sefiala. Ademas, debe recordarse que en tratandose de procesos como el de autos
(Concordatos), no resulta aplicable el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento
Civil, porque existen disposiciones de caracter especial como las indicadas en la
ley 222 de 1995, y recuérdese que las disposiciones relativas a un asunto especial
se aplican de forma preferente sobre las de caracter general (num. 1°, articulo 5°,
ley 57 de 1887).

Ahora bien, por lo que atafie a los argumentos del recurrente, con los que pretende
se revoque el auto suplicado y se admita su apelacion, debe precisarse que le
asiste la razén de forma parcial, que no plena. En efecto, frente a la aplicacion de la
ley 1116 de 2006 a los procesos en curso, baste decir que la misma en su articulo
117 es lo suficientemente clara al disponer:

ARTICULO 117. CONCORDATOS Y LIQUIDACIONES OBLIGATORIAS EN
CURSO Y ACUERDOS DE REESTRUCTURACION. Las negociaciones de
acuerdos de reestructuracién, los concordatos y liquidaciones obligatorias
de personas naturales y juridicas iniciados durante la vigencia del Titulo Il
de la Ley 222 de 1995, al igual que los acuerdos de reestructuracion ya
celebrados y los concordatos y quiebras indicados en el articulo 237 de la
Ley 222 de 1995, sequirén rigiéndose por las normas aplicables al momento
de entrar a reqgir esta ley. (Subrayas fuera de texto)




En consecuencia, si el concordato del recurrente inicio en el afio de 1996, al mismo
le son aplicables las normas de la ley 222 de 1995, por expresa disposiciéon de la ley
1116. Luego, la apelacién de las providencias que se profieran dentro del tramite
concursal, deberan regirse por lo normado en el articulo 224 de la ley 222. Hasta
aqui le asiste razdn al recurrente.

Pero sucede que si bien en el numeral 5° del referido articulo 224 se establece como
apelable el auto que rechace la solicitud de nulidad, o el auto que la decrete, dentro
de dicha disposicion no puede encajar aquel con que se negd la solicitud de
ilegalidad por inconstitucionalidad que elevé el ahora recurrente.

Recordemos que en materia de nulidades opera el principio de taxatividad, de modo
gue solo se erigen como causales anulatorias, aquellas que expresamente se
encuentren establecidas en la ley, y lo cierto es que la peticién de ilegalidad por
inconstitucionalidad que elevé el nuevo apoderado del concordado no encaja
dentro de las providencias pasibles de apelacion, establecidas en el numeral 5°, ni
en ningun otro de los numerales del articulo 224 de la ley 222 de 1995, ni en otra
norma especial.

Lo dicho resulta suficiente para concluir que la decisién de declarar inadmisible el
recurso de apelacién resulta acertada, en tanto, contrariamente a lo indicado por el
recurrente, el auto con el que se neg6 su solicitud de ilegalidad no es pasible del
recurso de apelacién.

Auto 022 del 19 de febrero de 2013, con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero
Ortiz. Decision: confirma la decision recurrida.

EJECUTIVO DE ALIMENTOS - Donde no existe juez de familia, la competencia
corresponde a los jueces promiscuos municipales.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 1098 de 2006, articulo 120; Decreto 2272 de 1989, articulos 8y 5, literal j).
TESIS DE LA DECISION:

Corresponde a esta Sala de Decision, dirimir el conflicto negativo de competencia
pues se presenta entre dos autoridades de la jurisdicciéon ordinaria, adscritas a este
Distrito judicial, conforme lo determinan los articulos 28 del Coédigo de
Procedimiento Civil y 18 de la Ley 270 de 1996.

Para dicho fin debe precisarse desde ya que no es mucho lo que tiene que agregar
este Tribunal a las consideraciones efectuadas por la Jueza Primera de Familia al
proponer el conflicto, pues el criterio legal en el cual se fundamentd su decision
resulta acertado a la luz de las normas que fijan la competencia en materia de
Familia.

En efecto, para dirimir el conflicto de competencia, asignando al Juzgado
Promiscuo de Florida el conocimiento de este proceso ejecutivo de alimentos,
baste decir que el articulo 120 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia asigna a
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los Jueces Promiscuos Municipales la competencia para conocer de los procesos
qgue la ley atribuye al Juez de Familia en Unica Instancia.

Ahora bien, el Decreto 2272 de 1989, en su articulo 5°, literal i), asignha en Unica
instancia a los Jueces de Familia el conocimiento de los procesos de alimentos y la
ejecucién de los mismos; en consecuencia, de la mano con el referido articulo 120,
si en el municipio de Florida no hay juez de Familia, a falta de éste, sin duda el
conocimiento del sub lite corresponderé al Promiscuo Municipal.

Pero ademdés advierte esta Superioridad, que hay otro factor de competencia que
ratifica la asignacion del proceso a la Jueza Promiscuo de Florida, cual es el
dispuesto en el articulo 8° del Decreto 2272 de 1989 con el que se organizé la
jurisdiccién de Familia. Dicho articulo establece que “En los procesos de alimentos
...en que el menor sea el demandante, la competencia por razén del factor territorial
correspondera al Juez del domicilio del menor”. (Negrilla del Tribunal)

En consecuencia, se remitird el expediente a la Juez 2° Promiscua Municipal de
Florida, para que continte el tramite del asunto, no sin antes enterar de lo aqui
resuelto al otro juzgado involucrado en el conflicto.

Auto 2012-0545-01 del 20 de febrero de 2013, con ponencia de la Dra. Béarbara
Liliana Talero Ortiz. Decision: asigna la competencia al Juzgado Segundo
Promiscuo Municipal de Florida.

RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES - La demanda no puede ser
rechazada con fundamento en una norma declarada inexequible/RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES - Los efectos de la Convencion Interamericana
sobre restitucion internacional de menores no se extienden a Espafia, pais que no
la suscribio.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 173 de 1994; Ley 620 de 2000, Ley 880 de 2004; Ley 1098 de 2006, articulo 119;
Cdédigo de Procedimiento Civil, articulo 85.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, entre otras, sentencias T-162 de 1998, C-590 de 2005, SU. 119
de 2002, SU.014 de 2001, t-114 de 2002 y T-1021 de 2010.

TESIS DE LA DECISION:

En el evento sub examine el DEFENSOR DE FAMILIA accionante, pretende que por
ésta via se reverse el auto con el que se rechaz6 su demanda de restitucion
internacional del menor de 8 afios BORJA LUIS PEREZ GARCIA, al igual que el auto
con gue posteriormente le fue negada la alzada que interpuso contra esa decision;
pues en su criterio para rechazarle su demanda se aplicé una norma que introdujo
un tratado internacional suscrito entre los Estados Americanos, del cual Espafia,
gue es el pais donde reside el padre, no hace parte.




11

Sobre el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia para la acciéon de
tutela debe precisarse que se encuentran cumplidos a satisfaccién, pues ademés
de que las decisiones atacadas solo datan del 30 de enero y 08 de febrero de 2013 —
inmediatez-; el proceso de “Restitucién Internacional de nifios, niflas vy
adolescentes”, a voces del numeral 3° del articulo 119 del Codigo de la Infanciay la
Adolescencia, se tramitara por el Juez de Familia en Unica instancia. -
subsidiariedad-

En consecuencia, el problema juridico que plantea la accion constitucional consiste
en determinar si ¢el rechazo por caducidad de una demanda de restitucion
internacional promovida por un Defensor de Familia en representacion de un
ciudadano espafiol, con fundamento en el término de un afio para demandar,
previsto en el articulo 14 de la ley 620 de 2000 que aprob6 la Convencién
Interamericana sobre el tema, configura una via de hecho?

Para solventar dicho cuestionamiento, debemos empezar por precisar que en
materia de Restitucion Internacional de menores, el estado Colombiano ha
participado de dos convenios internacionales: El primero el Convenio de la Haya de
1980, el cual fue introducido a nuestro reglamento interno con la Ley 173 de 1994; y
el segundo, la Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional de
Menores, suscrita en Montevideo - Uruguay, en 1989, y que fue aprobado con la ley
620 de 2000.

Pero sucede que esta ultima ley al ser revisada por la Corte Constitucional, fue
declarada Inexequible por vicios de forma mediante sentencia C-951 de 2001, en
dicha oportunidad se preciso:

...esta Corporacion concluye que en la formacion de la Ley 620 de 2000,
ocurrieron vicios de procedimiento que afectan la validez de ese cuerpo
normativo. Por consiguiente, la Corte se ve obligada a declarar la
inexequibilidad de esa ley, pues el saneamiento del vicio no es procedente ya
que obligaria a devolver la ley hasta el primer debate en Senado, lo cual
implicaria realmente que el Congreso tendria que repetir todo el tramite de la

ley.

En Mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucién,

RESUELVE:

Primero.- Declarar INEXEQUIBLE la Ley 620 de 2000, por medio de la cual se
aprueba la "Convencion Interamericana sobre restitucién internacional de
menores" suscrita por Colombia en Montevideo, Uruguay, el 15 de julio de
1.989, en la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado.

La anterior declaratoria de inexequibilidad nos permitiria en principio tener por
configurada una via de hecho por defecto sustantivo, sin ninguna consideracion
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adicional, pues si con fundamento en su articulo 14 fue que el Juez Rechazo la
demanda por caducidad, y habiendo éste desaparecido del ordenamiento, no era
posible su aplicacion. Recuérdese gue esta especifica causal se configura cuando
se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales.

Sin embargo, ante la declaratoria de inconstitucionalidad de la ley 620, el Congreso
de la Republica, reprodujo nuevamente su contenido con la ley 880 de 2004, la que
en su articulado revivio la aplicacion del tratado, y especificamente en su canon 14
consagro de nuevo el plazo de un afio para intentar las acciones de Restitucion
Internacional, “..contado a partir de la fecha en que el menor hubiere sido
trasladado o retenido ilegalmente”.

En consecuencia, volvemos al mismo punto, el plazo si se encuentra vigente, lo que
resta por determinar es si se puede predicar en tratandose de una demanda
promovida a instancia de un ciudadano espafol, respecto de su hijo menor
presuntamente retenido por su madre colombiana.

Al efecto debe precisarse que dentro de los Estados parte dentro de la Convencién
Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores, una vez realizado el
estudio correspondiente no se halla la presencia, a la fecha, del Pais Espafol,
motivo por el cual no podrian aplicarse sus efectos y menos los términos de
caducidad que para intentar las acciones de ella se derivan.

Ademas su articulado es claro al establecer: “34. Entre los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos gue fueren parte de este Convencién y de
la Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Menores, regird la presente Convencidn.”

En este orden de ideas, si Espafia NO es miembro de la O.E.A., ni tampoco se ha
adherido al mencionado convenio internacional, sus normas no pueden serle
aplicables, en consecuencia ello Si configura una flagrante via de hecho, pues para
rechazar la demanda de marras, el Juez de Familia acudi6 a una norma que no
podia regular el caso en concreto.

Ahora bien, debe precisarse que al presente asunto si le son aplicables las
disposiciones contenidas en la Ley 173 de 1994, que introdujo a nuestro
ordenamiento el Convenio de la Haya de 1980, del cual el Estado Espafiol si es un
estado parte, y que frente al especifico punto de instaurarse la demanda por fuera
del primer afio del traslado inconsulto del menor, en su articulo 12 establece:

ARTICULO 12. Cuando un nifio hubiere sido ilicitamente trasladado o retenido
en el sentido del articulo 3o0. y que hubiere transcurrido un periodo de un afio
por lo menos a partir del traslado o no regreso antes de la iniciacién de la
demanda ante la autoridad administrativa o judicial del Estado Contratante
donde se hallare el nifio, la autoridad interesada ordenard su regreso
inmediato.

La autoridad judicial o administrativa incluso si estuviere enterada después
del vencimiento del periodo de un afio previsto en el inciso anterior, deber&
también ordenar el regreso del nifio a menos que estuviere demostrado que el
nifio se ha integrado a su nuevo medio.
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Sobre el alcance de dicha norma, resulta muy ilustrativa la sentencia T-1021 de
2010, en la que con ponencia del Magistrado GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO, claramente se dijo:

3.5. El plazo establecido en el Convenio de la Haya para ordenar la
restitucion inmediata de menores y las excepciones a dicho plazo

3.5.1. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, el citado Convenio
establece el término dentro del cual procede la restitucion inmediata del nifio
y los casos en los cuales las autoridades encargadas de tramitar el asunto,
no estan obligadas a ordenar el regreso inmediato de éste al pais de
residencia habitual.

3.5.2. Al respecto, el articulo 12 del Convenio sefiala que dentro del afio
siguiente al momento del traslado, la autoridad competente, una vez tenga
conocimiento de la demanda, debe proceder a ordenar el retorno del menor,
con la sola verificacion de que el traslado del lugar de residencia se produjo
de formailicita, en los términos del articulo 3° de la convencidon. No obstante,
la misma norma prevé, que cuando ha transcurrido mas de un afio desde la
fecha del traslado ilegal, la autoridad administrativa o judicial puede negar la
restitucion, asi esté verificado que el traslado fue contrario a la ley, si se
demuestra que el menor se haintegrado a su nuevo medio.

(..)

Ello significa, a luz de lo previsto en el inciso segundo del articulo 12 del
Convenio Sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios,
suscrito en la Haya en 1980, que el juez de la causa no podia ordenar el
retorno inmediato de Boro Joan Montroy Gallego a Espafia, asi estuviera
probado su traslado ilegal, toda vez que, para el momento en que fue
presentada la demanda, ya habia transcurrido mas de un afio desde el
traslado ilegal. Lo que correspondia, como en efecto se hizo, era darle curso
al proceso para establecer si el menor se encontraba adaptado a su nuevo
medio social en Colombia, hecho que el juez encontré finalmente probado.

En ese sentido, se repite, el retorno inmediato del menor esté previsto para
gue tenga lugar dentro del afio siguiente al traslado, lo cual significa que, en
€s0s casos, unavez el juez encuentre probada la ilicitud del traslado, puede
proceder a ordenar su retorno inmediato. Pero si ya ha transcurrido mas de
un afio desde su traslado, como ocurre en el presente caso, en beneficio del
interés superior del menor, el retorno del nifio no puede ser ordenado por la
autoridad judicial de forma inmediata, con la sola comprobacion de lailicitud
del traslado, pues el mismo depende de que el nifio no se haya integrado a
Su nuevo medio.

Asi, sin desconocer que la convencién busca cumplir con su objetivo de
lograr que la restitucion del menor tenga lugar en el corto plazo -un afio-, en
la misma se advierte que, si por cualquier circunstancia el retorno no puede
darse en dicho término, la decisién sobre la restitucion debe entonces estar
acompafada de un analisis sobre la adaptacion del menor al nuevo medio,
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en procura de evitar que un nuevo desarraigo genere un efecto contrario al
pretendido, y produzca dafios fisicos o psiquicos en aquél.

Lo anterior significa entonces que, en tratdndose de una demanda de Restitucion
Internacional promovida a instancia de un ciudadano espafiol, no le son aplicables
las disposiciones de la inexequible ley 620 de 2000 y menos las de la ley vigente
880 de 2004, con las que se introdujo la Convencion Interamericana Sobre
Restitucién Internacional de Menores, pues solo tienen un alcance regional. Luego,
a la presente demanda solo es aplicable la Ley 173 de 1994, que introdujo el
Convenio de la Haya de 1980, y que en su articulado no establece un término
perentorio de caducidad, sino el plazo de un afio para que proceda o no la orden de
restitucion inmediata del menor.

Con fundamento en estas breves consideraciones se ampararan los derechos
fundamentales invocados por el DEFENSOR DE FAMILIA, dejando sin efecto los
autos No. 081 del 30 de enero de 2013 y 142 del 8 de febrero de 2013, con los que el
JUZGADO 1° DE FAMILIA DE CARTAGO rechazé por caducidad la demanda de
“Restitucion Internacional y reglamentacion de visitas” y luego neg6 la apelacion
que aquél interpuso. En su lugar, el Juez deber& proceder a calificar la demanda
conforme el articulo 85 del estatuto adjetivo, y si no hay lugar a su inadmision,
procedera a impartirle el tramite que corresponda, con observancia del debido
proceso de las partes.

Sentencia de tutela de primera instancia (2013-076) del 14 de marzo de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: tutela el derecho al
debido proceso.

AGENTE MARITIMO - Representa judicialmente al armador y es responsable
personal y solidariamente por la inejecucion de las obligaciones que atafien a la
entrega o recibo de las mercancias/PROCESO DE RESPONSABILIDAD POR LA
PERDIDA DE LA MERCANCIA TRANSPORTADA POR ViA MARITIMA - El no aportar
la prueba de la existencia y representacion de la empresa extranjera armadora del
barco no es motivo para rechazar la demanda.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo de Procedimiento Civil, articulos 85 y 140; Coédigo de Comercio, articulos
1455, 1473, 1489 y 1492.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decisiéon 6883 del 08 de
septiembre de 2003, ponencia de Manuel Ardila Velasquez.

TESIS DE LA DECISION:

Ab initio resulta pertinente centrarnos en la figura del agente maritimo y de su papel
dentro de nuestra legislacién mercantil. Para dicho efecto debemos precisar que
conforme al articulo 1489 del Cédigo de Comercio “Agente maritimo es la persona
gue representa en tierra al armador para todos los efectos relacionados con la
nave”.
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De lo anterior se tiene entonces que la tarea del agente maritimo no es la de
gestionar los negocios del armador del barco, sino la de encargarse de la
representacion y los tramites en tierra que éste requiera para el buen fin del
desembarque de las mercaderias transportadas. Lo anterior, debe por supuesto
estudiarse desde nuestra legislacion mercantil, la cual es clara al establecer que:

ARTICULO 1455. <AGENTE MARITIMO DE LA NAVE EXTRANJERA>. El
armador de toda nave extranjera que arribe al puerto, debe tener un agente
maritimo acreditado en el pais.

Los agentes maritimos de las naves seran representantes de sus propietarios
o armadores, paratodos los efectos legales.

ARTICULO 1473. <DEFINICION DE ARMADOR>. Llamase armador la persona
natural o juridica que, sea o no propietaria de la nave, la apareja, pertrecha y
expide a su propio nombre y por su cuentay riesgo, percibe las utilidades que
produce y soporta todas las responsabilidades que la afectan.

La persona que figure en la respectiva matricula como propietario de una
nave se reputara armador, salvo prueba en contrario.

ARTICULO 1492. <OBLIGACIONES DEL AGENTE>. Son obligaciones del
agente:

1) Representar al armador en todas las relaciones referentes a contratos de
transporte;

2) Gestionar todos los problemas administrativos relacionados con la
permanencia de la nave en puerto;

3) Hacer entrega a las respectivas autoridades aduaneras y a 6rdenes del
destinatario, de las mercancias transportadas por la nave;

4) Representar judicialmente al armador o al capitan en lo concerniente a las
obligaciones relativas a la nave agenciada;

5) Responder personal y solidariamente con el capitan de la nave agenciada,
por la inejecucién de las obligaciones relativas a la entrega o recibo de las
mercancias;

6) Responder por los objetos y valores recibidos;

7) Responder personalmente cuando ha contratado un transporte o flete sin
dar a conocer el nombre de la empresa 0 nave agenciada, y

8) Responder solidariamente con el armador y el capitan, por toda clase de
obligaciones relativas a la nave agenciada que contraigan estos en el pais.
(Negrillas fuera de texto)

En consecuencia, la legislacion mercantil al regular las obligaciones del agente
maritimo, es precisa al establecer las de representacion en todas las relaciones,
dentro de la que se incluye la representacién judicial y una muy importante, la de
responder personal y solidariamente por la inejecucién de las obligaciones que
atafien a la entrega o recibo de las mercancias.

Ahora bien, precisado lo anterior, podemos descender al caso en concreto
advirtiendo que el problema juridico que plantea la alzada se contrae a determinar
si ¢la falta de aportacion del certificado de existencia y representacion legal de la
empresa extranjera armadora del barco, en un proceso de responsabilidad por
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pérdida de la mercancia transportada por via fluvial, amerita el rechazo de la
demanda como lo dispuso el a-quo?

Bajo las consideraciones anteriormente expuestas, la respuesta al problema
juridico debe ser negativa, en tanto si el agente maritimo tiene una responsabilidad
personal y solidaria, por la inejecucion de las obligaciones relativas a la entrega de
las mercancias, la parte demandante dentro de su autonomia puede dirigir la
demanda, o bien contra éste -MARITRANS S.A.- o conjuntamente contra el armador
de la nave, en nuestro caso la empresa chilena INTEROCEANICA S.A.

Lo cierto es que habiéndose dirigido la demanda contra el agente maritimo
colombiano, y aportado su certificado de existencia y representacion debio tenerse
por suplida la exigencia de la prueba sobre ese punto en tratandose de personas
juridicas que figuren como demandantes o demandados, establecida en el numeral
3° del articulo 77 del Codigo de Procedimiento Civil. Importa resaltar que en la
jurisprudencia traida a cita, en ningdn momento el maximo Tribunal de la
Jurisdiccion ordinaria conmina a la aseguradora demandante a integrar a la litis al
armador extranjero, en dicha oportunidad la demanda se dirigié contra el agente
maritimo y ello no fue un impedimento para desatar de fondo la litis, y menos para
gue no se casara la sentencia del Tribunal que acogié las suplicas de la demanda al
condenarla patrimonialmente.

Hasta aqui cuanto viene de verse, se impone la revocatoria del auto materia de
impugnacion, pues si frente al terma de la responsabilidad por el transporte de
mercaderias por via maritima que se debate hay una responsabilidad personal del
agente maritimo a quien se demandd, incluso solidaria, es entonces del arbitrio de
la parte demandante si integra o no el contradictorio con el armador duefio del
barco extranjero; en consecuencia no era del caso rechazar la demanda por esa
circunstancia.

Pero ademas advierte el Tribunal que el actuar del a-quo no ha sido para nada
consecuente, pues pese a haber ya admitido la demanda, en auto del 10 de agosto
de 2011, tras revisar nuevamente el libelo, otorgé un plazo de quince dias para
acreditar la existencia y representacion legal de “la motonave CAP MATAPAN
VIAJE 732EB”, pero inexplicablemente después, rechazdé la demanda tras
considerar que no se allegé el certificado de existencia y representacion *“..del
propietario de la motonave”, requisito que no coincide para nada con el que se
habia exigido. Ello sin duda no puede pasarlo esta superioridad por alto pues
dichas actitudes van en desmedro del derecho de defensa y al debido proceso de
las partes, por tanto se comina al a-quo para que en lo sucesivo de abstenga de
actuar inconsecuentemente.

No otro tanto merece la exética nulidad que declar6 en el mismo auto del 10 de
agosto de 2011, pues para la misma ni siquiera se hizo mencién a la precisa causal
que de las establecidas en el articulo 140 del Cdédigo de Procedimiento Civil se
configur6. Recuérdese que en materia de nulidades opera el principio de
taxatividad, en tanto no hay vicio capaz de configurar nulidad que no esté
autorizado por el estatuto adjetivo. De alli que al consignarse las causales el codigo
establezca que el proceso sera nulo en todo en parte solamente en los especificos
eventos del articulo 140 en cita.
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Asi las cosas, y por comprender la apelacion del auto que rechaza la demanda
también el inadmisorio habra lugar a revocar, tanto el auto del 10 de agosto de
2011, con el que se revis6é nuevamente la demanda para inadmitirla; y el del 14 de
septiembre de 2011 con el que se rechazo6 la misma.

Auto de segunda instancia (2009-0099-01) del 1 de abril de 2013, con ponencia de
la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisién: revoca el auto apelado.

INSCRIPCION DE LA DEMANDA - No procede cuando el proceso persigue la
declaracion de una obligacion personal.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdédigo de Procedimiento Civil, articulo 690.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decision del 16 de julio de 1997.
TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas el planteamiento de la alzada, centra la discusién en el siguiente
problema juridico ¢si en tratandose de un proceso donde se persigue la declaracion
de una obligacion personal, procede la inscripcion de la demanda sobre un
inmueble de propiedad del demandado, con el fin de garantizar el pago de una
eventual sentencia condenatoria?

A efectos de solventar dicho planteamiento, importa precisar que el articulo 690 del
C.P.C. estatuye la procedencia de la inscripcion de la demanda en el proceso
ordinario “...que verse sobre dominio u otro derecho real principal, en bienes
muebles o inmuebles, directamente o como consecuencia de una pretension
distinta o en subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes, de hecho o de
derecho”.

Sobre la temética en andlisis la Corte Suprema de Justicia en providencia de 16 de
julio de 1997 preciso6 que:

“Proyectadas las anteriores nociones al campo del proceso ordinario, se tiene que
el articulo 690 del C. de P. C. contempla de manera restrictiva, la practica de las
siguientes medidas cautelares: el registro o inscripcién de la demanda y el
secuestro de bienes muebles desde la admision de aquella; el secuestro de
inmuebles, luego de la sentencia de primera instancia favorable a las pretensiones
del actor; el embargo y secuestro del vehiculo de propiedad del demandado, en los
casos de indemnizacion de perjuicios causados en cosas muebles o inmuebles por
accidente de transito, y el embargo y secuestro de bienes de propiedad del
demandado, cuando se solicite el pago de perjuicios provenientes de
responsabilidad civil contractual o extracontractual, si el demandante hubiere
obtenido sentencia favorable de primera instancia y ésta fuere apelada o
consultada.
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Ahora bien, para que proceda el registro de la demanda y el secuestro tanto de
muebles como de inmuebles, es preciso que aquella verse sobre el dominio u otro
derecho real principal constituido sobre tal clase de bienes, “directamente o como
consecuencia de una pretension distinta”. Con esta expresion se quiere significar
gue no es necesaria la discusion directa sobre el derecho de dominio u otro derecho
real principal, sino tan solo que un derecho de tal naturaleza pueda resultar afectado
o alterado como consecuencia del acogimiento de las pretensiones de la demanda,
sin importar que estas impliquen el ejercicio de uno de ellos.

Tales medidas, atendida su finalidad, son diferentes, pues la de inscripcion de la
demanda persigue que se le de publicidad a esta mediante la inscripcion de los
datos respectivos en el folio de matricula inmobiliaria, a_efecto _de gue si_se
pretende realizar _alquna transaccioén sobre el bien, el adquirente se entere de la
existencia del pleito; y si decide adquirirlo, sepa que quedaria vinculado por los
efectos de la sentencia, en idénticas condiciones que si hubiere sido parte en el
proceso. En cambio, con el secuestro, se busca asegurar la entrega de los bienes, si
la parte demandante resultare triunfante, evitando que aquéllos desaparezcan o se
desmejoren en manos del demandado. (Negrillas y subrayas fuera de texto)”

Tanto de la norma, como de la Jurisprudencia antes transcritas, fluye que para que proceda
el registro de la demanda, tanto de muebles como de inmuebles, es preciso que el libelo
verse sobre el dominio u otro derecho real principal constituido sobre éstos, es decir, que
la pretensién que se traduce en un proceso ordinario, recaiga directamente sobre un
derecho real o que pueda afectar derechos reales, como aconteceria por ejemplo, cuando se
demanda la simulacién de un contrato de compraventa y se solicita que se cancele la
inscripcion correspondiente a la escritura publica por la cual se transfirid el derecho real de
dominio, o cuando se adelanta por el poseedor un proceso de pertenencia cuya sentencia,
de serle favorable, implica alteracion del derecho de dominio.

En el asunto sub examine, de los hechos de la demanda facilmente se advierte que lo que se
persigue es que se declare a la demandada deudora de la demandante, y que como
consecuencia de ello se le ordene pagar en un plazo perentorio las sumas sobre las que
recaiga la sentencia; luego ello no significa que la demanda verse sobre dominio u otro
derecho real principal, ni que lo que pretende aqui la accionante encaje dentro del supuesto
de “..una pretension distinta”, todo lo contrario, de accederse a las pretensiones de
la demanda ésta tendria el caracter de declarar una obligacién personal, razén por la
que no se configuran los requisitos exigidos en el articulo 690 del estatuto adjetivo, para
acceder ala cautelaimpetrada.

En consecuencia, es ajustado a derecho la negatoria de la medida cautelar de
inscripcion de la demanda, como bien lo dedujo el Juez de instancia.

Auto de segunda instancia (2012-0016-01) del 1 de abril de 2013, con ponencia de
la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirma el auto apelado.

INTERPRETACION DE LA DEMANDA - Le permite al juez superar la errénea
invocacion de normas hecha por el demandante/DEMANDA DE PERTENENCIA
— La mencion, en ella, de la ley 791 de 2002 no significa, de manera concluyente,
qgue el demandante haya elegido el nuevo término de prescripcién alli consagrado.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Constitucion Politica, articulo 228; Cédigo de Procedimiento Civil, articulos 4 y 187,
Caodigo Civil, articulos 2518 a 2541.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, decision 5906 del 31 de octubre
de 2001, ponencia del magistrado José Fernando Ramirez Gémez.

TESIS DE LA DECISION:

A tono con lo regulado por el articulo 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
objeto de los procedimientos es la materializaciobn de los derechos
reconocidos por la ley sustancial. A la sazén, atendiendo el caracter
instrumental del derecho procesal, la funcién de éste no es otra que la de
servir de medio al derecho sustancial para lograr su aplicacion. Y es
precisamente ese caracter y esa funciéon lo que inspira al articulo 228 de la
Constitucion Politica cuando consagra como principios basilares de la
administracion de justicia en Colombia la prevalencia del derecho

sustancial y el derecho a una tutela judicial efectiva.

Para lograr el anterior cometido corresponde al juez, apegado por supuesto a las
garantias fundamentales, dar sentido pleno a las formas procesales para
justificarlas en tanto ellas estan destinadas a lograr la proteccién de los derechos
de las personas, porgue en ello radica la quintaesencia de la actividad judicial.

Es en ese contexto que adquiere superlativa importancia EL DEBER DEL
JUEZ de interpretar la demanda mediante la cual se incoa materialmente la
accion, laborio dialéctico que debe adelantar de modo racional y légico,
esto es, examinando el contenido integral de dicho libelo, identificando su
razén y la naturaleza del derecho sustancial que se hace valer. O lo que es
lo mismo: auscultar en los hechos el verdadero sentido y alcance de lo
pretendido por el actor, y por esa via superar no solo laindebida calificaciéon
juridica que el propio demandante haya eventualmente dado a sus
pretensiones sino la errénea invocacion de normas aplicables que
aquel haya efectuado, desde luego que “...es distinto el rango de la
argumentacion juridica de la parte, porque su omisién o error,
debe ser salvado por el funcionario judicial, puesto que el tipo
de juez técnico que reconoce el sistema procesal vigente en
Colombia, que lo presume conocedor de la ley, razén por la que
ésta no debe ser probada, le impone el deber de aplicar la que
corresponda al caso concreto, haciendo un ejercicio adecuado
de subsuncion. De tal modo que las invocaciones de derecho que
hagan las partes, ni vinculan al juez, ni mucho menos desvirtian
la naturaleza del factum debatido en el evento de ser erradas,
porque no obstante el numeral 7 del articulo 75 del Cédigo de
Procedimiento Civil, contemplar como requisito de la demanda
el senalamiento de los fundamentos de derecho, de todos

modos, seqgun se dijo, el juez esta compelido a aplicar la norma
correcta, haya sido o no denunciada por la parte. De ahi que se




20

estime que la afirmacion de los fundamentos de derecho no sea
un acto juridico — procesal, sino un acto intransitivo o neutro
por no producir efecto juridico...” (Sala de Casacién Civil, sentencia del 31-
10-2011, magistrado ponente Dr. JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ,
expediente 5906).

A la luz de las anteriores directrices jurisprudenciales, muy pronto queda al
descubierto el yerro en el que incurrié el juzgado a-quo cuando -fijando
Unicamente su atencién en la invocacion que de los articulos 1, 6y 7 de la
Ley 791 de 2002 efectuaron los actores en su demanda [exactamente en
el acapite "DERECHO"” de dicho libelo]- concluy6 que éstos eligieron
“...el nuevo término prescriptivo...” contemplado en la citada ley para
la prescripciéon extraordinaria [diez anos], lo que, agregé seguidamente,
apareja el fracaso de sus pretensiones pues entre la fecha en que aquella entré
en vigencia [27-12-2002] y la presentacion la demanda [10-03-2008] no
alcanz6 a transcurrir el termino decenal antes mencionado, conclusion que reforzo
argumentado que “...ni siquiera para el dia de hoy ha transcurrido ese
lapso [10 ainos] que le permita al demandante (sic) adquirir el predio
de la forma como pretende...”.

Asi gue, en trasunto, el sentenciador de primer grado dedujo la naturaleza y el
régimen juridico aplicable a la pretensién por aquellos impetrada de solo tres
de las numerosas normas sustanciales invocadas por los demandantes [notese
que, a mas de los articulos 1, 6 y 7 de la Ley 791 de 2002, éstos
también invocaron los articulos 673, 762, 918, 2512 y 2518 a
2541 del Cdédigo Civil], cuando lo procedente era establecer ello con
base en los hechos expuestos por aquellos, relato factico del cual emerge
nitido su invocacidon acerca de que ejercen conjuntamente la posesién
material sobre el inmueble objeto de usucapion “...desde el dia 21 de

diciembre de 1996...”, y que -cual lo plantearon expresamente en el
acapite de pretensiones- “...han adquirido por suma de
posesiones...” el dominio del aludido bien en razén a que quien les

transfiri6 la posesion material [ROBERTO ROSENDO CABAL]
“ ..ostentaba la posesion material inscrita desde el dia 04 de
marzo de 1966 por compra que hiciera a MAGDALENA
CASTRO...”, quien a su turno “...ostentaba la posesion desde hacia
34 anos, o sea desde el 11 de noviembre de 1932 por compra
que hiciera a LUCIANO CABAL...” (folio 3 fte. cdo. 10).

Lo que sumado a la expresa invocacion de los articulos 2518 a 2541 del
Coédigo Civil [entre los cuales se encuentra el articulo 2521,
alusivo justamente a la suma de posesiones] permite afirmar, por
fuera de toda hesitacion, que mediante la tantas veces citada suma o
agregacion de posesiones los demandantes edificaron sus
pretensiones en una posesion material superior a los 40 aiios,
situacion clara y objetivamente indicativa de que no obstante la
impertinente mencién efectuada en la demanda de la Ley 791 de 2002, su
intencion jamas fue la de “elegir” el nuevo término de diez afios que, a
partir_de su_vigencia, consagro la Ley 791 de 2002, como de manera
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descontextualizada lo determiné el sentenciador a-quo en la sentencia
apelada.

Es clamoroso entonces el yerro en que incurrié la sentencia de primera
instancia al dar por sentado que los actores invocaron el “...nuevo término
prescriptivo de regulado por la Ley 791 de 2002...” [diez anos para la
modalidad de prescripcion, extraordinaria, por ellos invocada], y
concluir -tomando pie en esa descaminada premisa- que las pretensiones
impetradas debian ser denegadas, y por esa via sustraerse de “...entrar a
relacionar y analizar la prueba recaudada con el fin de comprobar los
requisitos senalados y que son imprescindibles para poder prescribir,
puesto que al haberse hecho acogimiento al nuevo término de
prescripcion, como ocurre en este evento, el mismo se debe contar es
a partir de la vigencia de Ila ley 791 de 2002, o sea, desde el 27 de
diciembre de esa misma anualidad [y] por ende se concluye que ni
siquiera para el dia de hoy ha transcurrido ese lapso que le permita al
demandante (sic) adquirir el predio de la forma como pretende...” (folio
107 vto. cdo. 10).

Por lo tanto, como el yerro mencionado ocasiond que el juzgado a-quo se
equivocara en la fijaciéon del sentido y alcance de lo pretendido por los
actores en su demanda, y apoyado exclusivamente en ese desbarro
denegd las pretensiones por éstos impetradas, corresponde al
Tribunal auscultar de manera integral el material probatorio regularmente
incorporado al proceso en orden a establecer si concurren los elementos
estructurales de ese modo de adquirir el dominio de las cosas, tomando
punto de partida para tal efecto, como viene de verse, en la inequivoca
invocacion que efectuaron los demandantes de la prescripcion
extraordinaria de dominio, y el derecho por ellos ejercido de sumarle a la
posesion propia [desde el 21-12-1996] la posesion material que
sobre el mismo bien ejercieron sus antecesores, en su orden,
ROBERTO ROSENDO CABAL, quien “...ostentaba la posesion material
inscrita desde el dia 04 de marzo de 1966...”, y la de MAGDALENA
CASTRO, quien “...ostentaba la posesion desde hacia 34 anos, o
sea desde el 11 de noviembre de 1932 por compra que hiciera a
LUCIANO CABAL...” (folio 3 fte. cdo. 10).

En la secuencia de ideas asi propuesta se tiene, primeramente, la inspeccion
judicial practicada al inmueble objeto de usucapién (folios 1 y 2 cdo. 2), acto
procesal en el cual se estableci6 (i) que se trata del mismo bien al cual se contraen
las pretensiones de la demanda, y no es de aquellos cuyo dominio prohibe la ley
adquirir por usucapion; y (ii) que en el mismo existe una parte de edificacion
antigua (equivalente a su 40%), en tanto que la porcidn restante “se trata de
una construccion moderna” constante de cuatro habitaciones, cocina, sala-
comedor, bafios, zona de ropas, etc., toda ella provista de servicios publicos
incluyendo gas domiciliario.



22

Al momento de su practica se encontré en el inmueble a dos de los demandantes,
quienes manifestaron que junto con los demés actores son "los unicos duefos y
sefores del bien que se inspecciona”.

Por otro lado, durante la fase instructiva del proceso se escuchd en declaracion de
terceros a ALBERTO CASTRO, EUGENIO GARCIA y LILIANA MARTINEZ GARCIAS.

El primero de ellos [de 56 aifnos de edad, primo de los demandantes y
sobrino de uno de los demandados] expuso que “naci en esa casa” y por
tanto conoce de manera personal que los demandantes han vivido alli desde hace
mas de 40 afos; inicialmente en compafia del padre de ellos [ROSENDO CASTRO
CABAL] quien la posey6 desde que esa era “su casa materna”. Después del deceso
de dicho sefior [21-12-1996] sus primos siguieron viviendo alli en compaiiia de
su madre FANNY GARCIA (co-demandante). Agregé que aquellos y ésta
“...siempre han ejercido actos de seiores y dueios y en la medida que
han podido han hecho algunas reparaciones y han tenido como su
hogar dicho inmueble, han pagado los impuestos, pagan los servicios,
han arrendado la parte delantera de la casa para solucionar su
situacion econémica que fue muy precaria después de la muerte del
sefor ROSENDO CASTRO, padre y esposo...” (folio 15 fte. cdo. 20). Destaco,
igualmente, que durante todo ese tiempo nadie les ha reclamado o disputado el
inmueble, y que por todos los vecinos son reputados como los unicos duefios del
bien.

El segundo testigo, por su parte [49 afos de edad, y quien siempre ha sido
vecino del inmueble sobre el cual versa el presente proceso] refirié que
desde que era nifio ha conocido a los demandantes como los duefios del inmueble,
y su posesion ha sido “publica, tranquila”, amén que nunca han abandonado el
mismo. Aiadié que luego del deceso de don ROSENDO “...ellos, dofia FANNY y
sus hijos continuaron viviendo alli (..) pagan los impuestos, servicios,
hacen los arreglos necesarios y la habitan (..) nunca han tenido ningun
tipo de problema con nadie...”.

La tercer declarante, finalmente [45 afos de edad, cuhada del fallecido
ROSENDO CASTRO] manifesté que desde que tiene uso de razén conoce a los
demandantes viviendo en el inmueble sin que alguien les haya disputado la
posesion material que ejercen de manera "...tranquila, permanente, publica,
ininterrumpida...”. De hecho “...cuando ROSENDO vivia era él quien
pagaba los impuestos y después que él fallecio se encargan de pagar
los impuestos la esposa y los hijos [aqui demandantes]...”. Dicho seiior,
afadio, habia adquirido el bien a su madre dofia MAGDALENA CASTRO; y “...mas
o menos hace unos 50 anos ROSENDO se casé con FANNY y vivieron
alli, y luego de que ROSENO murié continuaron viviendo FANNY y sus
hijos [los cuales] pagan los impuestos, los servicios, le han hecho
mejoras, tumbaron la casa vieja y la hicieron nueva...”.

Apreciadas las pruebas individual y articuladamente, como lo prescribe el articulo
187 del Cédigo de Procedimiento Civil, forzoso es concluir que (i) los demandantes
han poseido en forma CONJUNTA [coposesion] el inmueble en cuestidn,
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publicamente y sin interrupcion alguna, desde el 21 de diciembre de 1996, esto es,
desde cuando el esposo y padre de aquellos fallecig; (ii) la posesion material que
éste ejercié en vida, y que les transfirié a aquellos mortis causa [ver, E.P. No.
708 del 26-11-2003] se remonta al 04-03-1966, cuando la sefiora MAGDALENA
CASTRO, madre de aquel, le transfiri6 por acto entre vivos [compraventa] el
derecho [“de dominio”, segin impropiamente se consigno en el referido
contrato] sobre el tantas veces citado bien; (iii) como los actores hicieron uso
del derecho a sumarle a la suya la posesion material de su causante, y_ésta
posesion _también fue acreditada cabalmente en el proceso, ello significa que al
momento de la presentacion de la demanda [10-03-2008] aquellos acreditaron
cuando menos 40 aflos de posesion material, lapso que supera holgadamente el
término  veintenario consagrado para la modalidad de prescripcién
[extraordinaria] que invocaron en la demanda.

Considerando adicionalmente que la posesidon en comento ha sido desarrollada de
manera publica e ininterrumpida, y que el inmueble sobre el cual se ejerce la posesion
es susceptible de adquirirse por usucapion, se impone revocar la sentencia apelada,
para en su lugar acceder a las suplicas de la demanda.

Sentencia de segunda instancia (2008-00027-01) del 2 de abril de 2013, con
ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisién: revoca la sentencia
apelada.

DECLARACION, DISOLUCION Y LIQUIDACION DE UNION MARITAL DE HECHO -
Corresponde al juez del ultimo domicilio comun.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 23, numeral cuarto.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decision 2012-00067-00 del 06 de
febrero de 2012, ponencia del magistrado Jaime Alberto Arrubla Paucar.

TESIS DE LA DECISION:

Corresponde a esta Sala de Decisiéon, dirimir el conflicto negativo de competencia
pues se presenta entre dos autoridades de la jurisdicciéon ordinaria, adscritas a este
Distrito judicial, conforme lo determinan los articulos 28 del Cddigo de
Procedimiento Civil y 18 de la Ley 270 de 1996.

Para dicho fin debe precisarse desde ya que no es mucho lo que tiene que agregar
este Tribunal a las consideraciones efectuadas por el Juez Primero de Familia al
proponer el conflicto, pues el criterio legal en el cual se fundamentd su decisiéon
resulta acertado a la luz de las normas que fijan la competencia en materia de
Familia, al igual que lo precisado por el maximo Tribunal de la Justitcia Ordinaria.

En efecto, para dirimir el conflicto de competencia, asignando al Juzgado
Promiscuo de Familia de Roldanillo el conocimiento de este proceso Ordinario de
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Unién Marital, baste decir que el articulo 23-4 del Codigo de Procedimiento Civil
asigna al Juez del domicilio comun anterior el conocimiento de los procesos sobre
liguidacién de sociedad conyugal, que por analogia resulta aplicable a aquellos que
versen sobre la declaracion de sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes.

Sobre el terma resulta muy ilustrativa una decision de la Sala de Casacion Civil de
la Corte Suprema de Justicia que por via de conflicto de competencia y frente a un
caso similar preciso:

En verdad que esta Corporacion, de tiempo atras, y ahora lo reitera, viene
sosteniendo que dada la "evidente semejanza existente entre la sociedad
patrimonial y la sociedad conyugal, tanto en su regulacion sustancial como en
todo aquello que concierne a los procedimientos judiciales que con fines
declarativos o0 apenas partitivos, deben observarse en uno y otro caso", es
dable aplicar anal6gicamente la regla que establece la competencia
concurrente del juez del domicilio comun anterior de la pareja, si el
demandante lo conserva, con el del domicilio del demandado”.

(..)

Si en el escrito de demanda, la demandante indicé que el “Ultimo domicilio de
la unién marital de hecho fue...Bogota”, agregandose que es “vecina” de esa
misma ciudad, -de lo que se infiere que aun lo conserva-, y si ademas, en el
acapite de competencia, se agregé que por “el domicilio de la unién marital de
hecho”, era competente el juez de familia de esta capital, resulta palmario que
siendo potestativo para la actora escoger entre el domicilio del demandado y
aguél que fue el Gltimo de la pareja, en cuanto aun lo mantiene, hizo mal el
Juzgado Primero de Familia de esta urbe, en rehusar la competencia, por lo
qgue a €l se le enviara el expediente.

En consecuencia, es claro que si el ultimo lugar en el que la pareja conformada por
ALEYDY GONZALEZ SUAREZ y NOLBERTO BAHAMON MARIN tuvo su comunidad
de vida fue el municipio de Roldanillo (Valle), y en él alun la demandante esta
avecindada, al punto que al Juez de Familia de ese Municipio design6 como
competente, entonces no le era dable a dicha autoridad judicial desprenderse del
conocimiento de la presente causa, pues a su eleccion la actora acudio al Juez del
altimo domicilio comun de la pareja.

Luego, es incontestable que se trata de una competencia territorial a la que el
juzgado a-quo no podia rehusar, por lo cual habra de dirimirse el conflicto
asignando al JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA DE ROLDANILLO (Vvalle) el
conocimiento del presente asunto.

Con todo, debe resaltarse que lo aqui decidido no impide que en su momento y a
través del mecanismo procesal idéneo, el demandado pueda eventualmente rebatir
la competencia territorial elegida por la demandante, alegando y demostrando que
no fue el municipio de Roldanillo el tltimo domicilio de la pareja.

Auto 042 del 03 de abril de 2013, con ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero
Ortiz. _Decision: asigna la competencia al Juzgado Promiscuo de Familia de
Roldanillo Valle.




25

NULIDAD DE LA PROMESA DE CONTRAVENTA - Al no contener plazo o condicion
gue fije la época en que ha de celebrarse la compraventa prometida.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 153 de 1887, articulo 89, numeral tercero; Cédigo Civil, articulo 1746.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, decision del 24 de marzo de
1983.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Quedando determinada la existencia de los contratos de promesa de compraventa,
nos ocuparemos ahora de su validez, aunque en punto de la ineficacia del negocio
debe partirse de su existencia, aspecto que no esta en discusion ahora.

En punto de laineficacia del negocio juridico, Renato Scognamiglio, precisa que se
suele hablar de ineficacia del contrato o0 negocio, en sentido lato para designar
todas las hipétesis en las cuales sus efectos no se producen, o estan Illamados a
decaer en un momento posterior y que segun la dogmaética éste estado del contrato
se explica por la falta o defectuosidad de cualquier elemento o requisito de su
supuesto de hecho (necesario para su plena eficacia)

Precisemos que la invalidez del contrato - segln lo expone el mismo autor —
constituye la hipétesis principal y caracteristica de eficacia para los contratos y en
general para los negocios, lo que explica las discusiones doctrinarias en relacion
con su enfoque, cuando se trata de delinear su esencia, distinguiéndola segun el
caso de la inexistencia y de la ineficacia en sentido estricto. La invalidez traduce
golpear al contrato en su propia fuerza, siempre que lo encuentre contrario a alguna
norma de disciplina; es una sancién contra el acto disconforme con el derecho que
opera desde el comienzo del negocio.

La nulidad constituye en ultimas una forma de invalidez y en este orden ha de
considerarse nulo el contrato a que falta algun elemento esencial y que, por lo
mismo, no produce efecto alguno. Es el modo mas eficiente y por ende I6gicamente
mas satisfactorio de reaccion del derecho contra los contratos que se oponen a
sus disposiciones; en todo caso, éste es un fendOmeno que sélo opera cuando
alguna norma juridica lo previene.

Partiendo del reconocido postulado de que todo contrato es ley para las partes y no
puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo o por causas legales,
debemos tener en cuenta que dentro de estas causas se halla la nulidad, que se
concibe como relativa y absoluta. Ahora bien, en el contexto de la nulidad absoluta
que es la que nos interesa en la revision del presente asunto, la nulidad tiene su
fundamento en la falta de uno de los elementos de validez del acto juridico que
exige el legislador en favor del interés general o colectivo, como ocurre ante la falta
de formalidades legales, incapacidad absoluta, carencia de consentimiento,
ausencia de objeto o de causa, ilicitud del objeto o de la causa.
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Pero obsérvese que ademés de estos requisitos generales, que en realidad son
comunes a todo contrato, la ley ha establecido ciertas exigencias adicionales
aplicables exclusivamente para el contrato de promesa. Signhifica que ademas de
concurrir la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa licitos, debe estar
presente aquella requisitoria especial, taxativamente enumerada por el articulo 89
de la Ley 153 de 1887, que parece desconocer el recurrente que representa los
intereses del extremo pasivo:

1. Que lapromesa conste por escrito.

2. Que el contrato a que la promesa se refiere (compraventa de inmueble en el
caso a estudio) no sea de aquellas que las leyes declaran ineficaces.

3. Quelapromesa contenga un plazo o condicién que fije la época en que ha de
celebrarse el contrato (la compraventa prometida)

4. Que se determine de tal suerte el contrato que para su perfeccionamiento
sOlo falte la tradicién de la cosa o las formalidades legales, como por
ejemplo, el otorgamiento de la escritura publica respectiva.

Entendiendo a partir de la definicion que presenta la doctrina sobre el contrato de
promesa de compraventa, que el mismo negocio no es mas que un acuerdo entre
dos partes, prometiente vendedor y prometiente comprador, mediante el cual se
obligan reciprocamente a celebrar un contrato de compraventa sobre un bien
inmueble mediante el otorgamiento de la escritura publica respectiva, al
vencimiento de un plazo y/o el advenimiento de una condicion; de la propia
definicion emergen las principales caracteristicas de la promesa de contrato de
compraventa, dentro de las cuales se hallan presentes los requisitos acabados de
citar:
e Un acto tipico, especialmente reglamentado por la ley.

e Es solemne, pues su perfeccionamiento esta subordinado a la forma escrita,
so pena de nulidad absoluta.

e Pueden contenerse en un acto unipersonal como en la oferta compromisoria
0 en un acto bilateral que en estricto sentido el contrato de promesa
acordado por quienes habran de ser partes en el contrato prometido.

e Contiene como objetivo especifico, la obligacion de celebrar el contrato
prometido, que se traduce en obligacion de hacer que lo diferencian del
negocio prometido propiamente dicho.

e Las obligaciones de hacer que genera la promesa no pueden Ser puras y
simples, sino que siempre han de estar sujetas a un plazo o condicién que
fije la época de la celebracién del contrato prometido.

e Es un contrato bilateral, pues impone obligaciones reciprocas a quienes
intervienen en ella, y unilateral si s6lo una de las partes promete a la otra la
celebracion del negocio.
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e El contrato prometido debe ser legalmente eficaz, o sea que ya al tiempo del
otorgamiento de la promesa no esté condenado a lainvalidez.

e Finalmente, el contrato debe quedar determinado de tal suerte en la promesa,
gue para su perfeccionamiento soélo falte la tradicion de la cosa o la
observancia de las formalidades legales pertinentes.

En punto de la determinacion del plazo para la celebracion del contrato de
compraventa prometido, debe decirse conducidos por la doctrina, que el contrato
de promesa tiene una finalidad econémica peculiar, cual es la de asegurar la
celebracion de otro contrato posterior cuando los interesados no quieren 0 no
pueden realizarlo de presente. No es entonces un fin en si mismo, sino un medio o
un instrumento que conduce a efectuar otro negocio distinto.

Esta transitoriedad que se presenta en esta modalidad de convenio preparatorio y
temporal, es de la esencia del contrato, como que no es una convencion
perdurable, ni estd destinada a crear una situacién juridica de duracion indefinida y
de efectos perpetuos.

Precisamente siendo consecuentes con ese caracter transitorio de la promesa de
contrato, el ordinal 3° del articulo 89 citado en lineas anteriores, determina que
para su validez, se requiere “que la promesa contenga un plazo o condicién que
fije la época en que ha de celebrarse el contrato”. Bajo este entendido laley busca
evitar toda incertidumbre sobre la época en que ha de concertarse el contrato
prometido y exige que se determine la misma. Su fijacion puede hacerse mediante
un plazo o una condicién, pero debe tenerse presente que en este punto lo
primordial o subordinante es el sefialamiento de la épocay que lo instrumental es el
plazo o condicién, que sean adecuados para precisar aquella, entiéndase la época
entonces, como instante 0 momento preciso y cierto, de tal manera que no quede
incertidumbre alguna sobre el cuando de la celebracién.

De cara al caso concreto, encontramos que en las tres promesas de contrato de
compraventa que sustentan la demanda, se advierte, en punto del plazo para la
celebracion de los negocios juridicos prometidos, en su clausula 15, que:

(....) La escritura publica que solemniza el contrato de compraventa prometida
en el presente documento, se obligan las partes a otorgarla en la Notaria
Segunda del Circulo de Buga, el dia de de dos mil (2007) a
oas (00/00 A.PM), siempre y cuando para esa fecha el PROMITENTE
COMPRADOR haya pagado el precio tal de la negociacién indicado en la
clausula sexta de la presente promesa de compraventa (...) En caso de
prorroga en el plazo para la entrega del inmueble objeto de la presente
promesa de compraventa, de acuerdo como se establece en la clausula
décima del presente documento, la escritura que perfeccione la compraventa
se otorgara en la fecha que disponga la sociedad “terminal Buga y Cia S.C.A.”
para el efecto, la cual se notificara mediante comunicacién escrita enviada al
promitente comprador con una antelacién no inferiror a cinco (5) dias.(...)

Se observa, tal como lo entendié la juez de instancia que basta leer con
detenimiento la clausula transcrita, para entender que no cumple la funcién de fijar
la época en que ha de celebrarse el contrato prometido, al tenor del numeral 3° del
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articulo 89 de la Ley 153 de 1887, no conduce ni siquiera a su interpretaciéon por la
omision total de fijacion del plazo conforme a la exigencia normativa, amén de la
indeterminacion en que también subyace la condicién de estar al dia en el pago del
precio. Bajo este entendimiento fue acertada a decision de la a quo al acoger las
pretensiones demandadas, bajo el cabal entendimiento de no haberse estipulado
con exactitud el dia cierto y determinado, como momento temporal y preciso que
fijara la época en que se celebraria el contrato prometido, quedando sin
fundamento las alegaciones sostenidas en las excepciones planteadas por el
extremo pasivo y ratificadas en la alzada, en el sentido de despreciar los requisitos
especiales para las promesas de contrato, concretamente aquél que se refiere a la
estipulacion de un plazo o condicion para la celebracién del negocio prometido,
abriéndose como se dijo la declaratoria de nulidad absoluta de las mismas
convenciones.

Ahora bien, en punto del efecto retroactivo en que deben ubicarse los efectos de la
declaratoria de nulidad invocada, informa el articulo 1746 del Codigo Civil que la
declaratoria de nulidad brinda a las partes el derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin
perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita. En efecto, la sentencia
declarativa de nulidad produce efectos retroactivos y en virtud de ella cada una de
las partes tiene que devolver a la otra lo que ha recibido como prestacion del
contrato invalidado y en el punto conectado con los frutos de las sumas de dinero
entregadas por cada uno de los accionantes al extremo pasivo como pago del
precio de los inmuebles prometidos en venta, no solamente se impone la
correcciOn monetaria, sino también los intereses producidos por tales sumas de
dinero desde las distintas fechas en que bajo determinada periodicidad fueron
entregadas las cuotas pactadas a la accionada hasta el momento de su devolucién.

En consecuencia, en punto de las restituciones mutuas, la Sala encuentra atinados
los fundamentos del recurrente —representante del extremo activo- en el sentido de
gue el juzgador debe disponer la restitucion de las sumas de dinero entregadas
como parte o la totalidad del precio con correccibn monetaria y ademas con
intereses, anotandose que como fueron invocados los bancarios corrientes,
implicitamente ya involucran la correccién monetaria.

S

e ha dicho por la doctrina de la Corte, de manera reiterada y uniforme, que el efecto
general y propio de toda declaracion de nulidad de un negocio juridico, es el de
retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o
contrato nulo. En este entendido las partes quedan obligadas a devolverse
reciprocamente todo aquello que hubiesen entregado en desarrollo de la relacion
juridica declarada nula.

Cuando nada se ha cumplido, para los efectos del restablecimiento reciproco de las
prestacion, la cuestion Uanicamente se circunscribe a la extincion de las
obligaciones, en lo demas debe mirarse si el contrato se cumplié en todo o en
parte. Ahora bien, cuando lo que debe restituirse por uno de los contratantes, con
motivo de la declaracion judicial de nulidad, consiste en una suma de dinero, cuyo
valor nominal se ha envilecido, su devolucion debe hacerse con el consiguiente
ajuste monetario que se atiende desde el recibo de la suma y su restitucion,
manteniendo su valor real de cambio ante el fend6meno de la depreciaciéon, por lo
que su devolucion debe hacerse con el consiguiente ajuste que comprenda la
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desvalorizacién de la moneda. Es que la referida valoracion, halla su
incontrovertible soporte en la equidad, encausaddra del régimen de las relaciones
juridicas, méaxime cuando en éstos se advierte un contenido o significacion
patrimonial. (Cas. Civil de 24 de marzo de 1983)

En este entendido, las cantidades entregadas deben reconocerse con los
respectivos intereses bancarios corrientes, que de suyo incluyen un alto coeficiente
por compensacion del deterioro monetario que afecta la suma objeto de restitucion,
por lo que sélo se admitirdn estos como motivo de reajuste, por cuanto ya incluyen
la correccion monetariay en este sentido se modificara el fallo apelado.

Sentencia de sequnda instancia (2010-00063-01) del 8 de abril de 2013, con
ponencia de la Dra. Maria Patricia Balanta Medina. Decision: confirma los numerales
primero, quinto y sexto de la sentencia apelada, aclara los numerales segundo,
tercero y cuarto.

COMPLEMENTACION DEL DICTAMEN ORDENADA COMO PRUEBA DE OFICIO -
Puede ser objetada por error grave.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo de Procedimiento Civil, articulos 179y 238, numerales cuarto y quinto.
TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas el planteamiento de la alzada, centra la discusién en el siguiente
problema juridico ¢es posible negar el curso de una objecion contra una
complementacién de un dictamen pericial, con el argumento que la orden de
complementar fue decretada de oficio y por tanto dicha decisidén no es recurrible?

A efectos de dar respuesta a dicho planteamiento debemos precisar que dentro de
las facultades oficiosas de los jueces ordinarios, el estatuto adjetivo consagra la
posibilidad de decretar pruebas de oficio que se consideren utiles “..para la
verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones de las partes” (Articulo
179) agregando la norma que “Las providencias que decreten pruebas de oficio no

admiten recurso alguno”.

Asi, el auto con que oficiosamente se decrete una prueba no es pasible de ningun
recurso, por lo cual el juez esta posibilitado para rechazarlo de plano, sin ninguna
consideracion adicional.

Pero sucede que por virtud del principio de contradiccion, las conclusiones de las
pruebas recaudadas oficiosamente necesariamente deben ser sometidas al
conocimiento de las partes contra quien se oponen, caso en el cual pueden ser
controvertidas, e incluso objetadas.

En efecto, del estudio de las normas que reglamentan la contradiccion de la prueba
pericial, se establece que una vez presentada la complementacion del experticio, de
él se dara traslado a las partes por tres dias para que si lo consideran, procedan a
objetarlo por error grave; en dicho “...escrito de objeciéon se precisara el error y se
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pedirdn las pruebas para demostrarlo.” (Num. 5° Articulo 238 Cddigo de
Procedimiento Civil)

Luego, si en el presente asunto con la demanda se allegd una experticia y el juez
oficiosamente orden6 su complementacion, por virtud del numeral 4° del articulo
238 ejusdem, la parte contra quien se opuso debe contar con la posibilidad de
controvertirla, pues no se trata de recurrir el auto que decreté la prueba de oficio —
como lo considerd el a-quo-, sino las conclusiones adversas de esa prueba. Al
efecto establece dicho numeral 4°:

4. De la aclaracion o complementaciéon se daré traslado a las partes por tres
dias, durante los cuales podra objetar el dictamen, por error grave que haya
sido determinante de las conclusiones a que hubieren llegado los peritos o
porque el error se haya originado en éstas.

En consecuencia, se impone la revocatoria del auto atacado, pues no podia el juez
de primera instancia negar darle curso a la objecién contra las conclusiones de la
prueba oficiosa, pues pese a ello y por virtud del principio de contradiccion, la parte
demandada contra quien se opuso podia validamente refutarla, como lo hizo por la
via de la objecién por error grave.

De acuerdo a las anteriores consideraciones se revocara el auto objeto de alzada y
en su lugar se ordenara al Juez dar el tramite que legalmente corresponda a la
objecidn por error grave contra la complementacién de la prueba pericial.

Auto de segunda instancia (2007-0022-01) del 9 de abril de 2013, con ponencia de la
Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisién: revoca el auto apelado.

DEMANDA EN PROCESO DE REORGANIZACION EMPRESARIAL - No puede ser
admitida cuando el comerciante no demuestra que lleva, segun las prescripciones
legales, la contabilidad regular de sus negocios/CALIDAD DE COMERCIANTE - Es
situacion de hecho que no depende del registro mercantil.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo de Comercio, articulos 56 y 28, numeral séptimo; Ley 116 de 2006, articulos
10, 13y 14; Decreto 2649 de 1993, articulo 125.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Tribunal Superior de Buga, Sala Civil-Familia, sentencia de Tutela 36 del 23 de junio
de 2010, ponencia de la magistrada Barbara Liliana Talero Ortiz.

TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas el planteamiento de la alzada, centra la discusion en el siguiente
problema juridico ¢puede admitirse una demanda de reorganizacion empresarial si
aun no se ha acreditado por parte del comerciante insolvente el requisito
consistente en llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las
prescripciones legales?
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Al efecto debe precisarse que por regla general, todos los comerciantes estan
obligados a llevar Contabilidad; asi lo dispone el Cédigo de comercio en su articulo
19: “Es obligaciéon de todo comerciante: (...) 3. Llevar contabilidad regular de sus
negocios conforme a las prescripciones legales”.

El estatuto mercantil es claro al establecer que todos los comerciantes deben llevar
contabilidad, de modo pues que para determinar si hay o no obligacion de llevarla,
basta con determinar si esa persona es 0 no comerciante.

Precisamente, el articulo 10 de la ley 1116 de 2006, modificado por el articulo 30 de
la Ley 1429 de 2010, aplicable por supuesto al presente asunto —iniciado en 2011-,
vino a establecer lo siguiente:

ARTICULO 10. OTROS PRESUPUESTOS DE ADMISION. La solicitud de inicio
del proceso de reorganizacion deberd presentarse acompafada de los
documentos que acrediten, ademas de los supuestos de cesacion de pagos o
de incapacidad de pago inminente, el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

1. No haberse vencido el plazo establecido en la ley para enervar las causales
de disolucién, sin haber adoptado las medidas tendientes a subsanarlas.

2. Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones
legales.

3. Si el deudor tiene pasivos pensionales a cargo, tener aprobado el célculo
actuarial y estar al dia en el pago de las mesadas pensionales, bonos vy titulos
pensionales exigibles. (subrayas y negrillas fuera de texto)

Ahora bien, el Cddigo de Comercio colombiano, al regular las personas y actos
sujetos a registro, establecia en el numeral 7° de su articulo 28: “Deberan
inscribirse en el registro mercantil: “7) Los libros de contabilidad, los de registro
de accionistas, los de actas de asambleas y juntas de socios, asi como los de
juntas directivas de sociedades mercantiles;”

Pero dicho articulo del estatuto mercantil, precisamente en su numeral 7° fue
recientemente modificado por el Decreto 19 de 2012 (ley antitramites) de la
siguiente forma:

ARTICULO 175. REGISTRO DE LOS LIBROS DE COMERCIO. El numeral 7 del
articulo 28 del Codigo de Comercio, quedard asi:

"7.Los libros de registro de socios o accionistas, y los de actas de asambleay
juntas de socios."

En consecuencia, de ello se desprende la supresién de la obligacion por parte de
los comerciantes de registrar los libros de contabilidad, pero ello no significa de
suyo que se haya abolido la obligacién de llevarlos, solo se suprimié el deber de
registrarlos. Ello se deriva del siguiente articulo del mismo Decreto19 de 2012:
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ARTICULO 173. LIBROS DEL COMERCIANTE. El articulo 56 de Codigo del
Comercio quedara asi:

"Articulo 56. Los libros podran ser de hojas removibles o formarse por series
continuas de tarjetas, siempre gque unas y otras estén numeradas, puedan
conservarse archivadas en orden y aparezcan autenticadas conforme a la
reglamentacién del Gobierno.

Los libros podran llevarse en archivos electrénicos, que garanticen en forma
ordenada la inalterabilidad, la integridad y seguridad de la informacion, asi
como su conservacion. El registro de los libros electronicos se adelantaré de
acuerdo con la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional."

En el asunto sub examine, uno de los acreedores atacOd el auto admisorio
argumentando que la deudora no ha cumplido con el requisito de acreditar el
cumplimiento de sus obligaciones de comerciante, especialmente la relativa a llevar
contabilidad regular de sus negocios conforme a las prescripciones legales.

Al efecto obra a folio 21 certificacién expedida el 21 de julio de 2011 por el
Secretario General de la Cadmara de Comercio de Palmira, en la que manifiesta que
“a la fecha de expedicion del presente certificado no ha registrado libros para su
contabilidad”; en consecuencia, si bien se suprimid la obligacién de registrar los
libros de contabilidad, |la deudora solicitante no estd eximida de su deber de
acreditar que lleva la contabilidad regular de sus negocios conforme a las
prescripciones legales, es decir, que lleva el Libro Mayor y Balances, libro de
inventarios y balances, el libro diario y los libros auxiliares, ya sea de forma fisica o
através de archivos electronicos. (Articulo 56 C. de Co)

Por lo que atafie a los estados financieros que deben acompafarse con la solicitud
de reorganizaciéon como lo exige el articulo 13 de la ley 1116 de 2006, importa
precisar que conforme lo establece el articulo 125 del Decreto 2649 de 1993, éstos
deberan ser elaborados con fundamento en los libros de contabilidad, que como
viene de verse la deudora no esta eximida de llevar.

Ahora bien, por lo que respecta a que la deudora solo se inscribié en el registro
mercantil hasta el 10 de diciembre de 2010 y que antes no ostentaba la calidad de
comerciante, debe precisarse que dicha calidad no nace solo con el registré en
Camara de Comercio sino desde que se empiezan a ejecutar cotidianamente
aguellos actos que la ley considera como propios de comercio. Precisamente sobre
este puntual tema se precisé brevemente en sentencia de tutela lo siguiente:

...en cuanto a los enrostrados defectos factico y sustantivo, basta con sefalar
como ya lo habia expresado esta Corporacion que la calidad de comerciante
no se obtiene a partir de la matricula de dicha condicién _en el reqistro
mercantil, sino_que conforme con el articulo 20 del Cédigo de Comercio_es
comerciante quien ejecuta actos de comercio en forma permanente y continua,
ya sea en forma directa o por interpuesta persona, luego no es el registro o
inscripcién como equivocadamente lo concluye el Juez accionado, el que
inexorablemente determina la calidad de comerciante, sino la realidad de la
verificacion de la realizacion reiterada de actos de comercio. (Subrayas fuera
de texto)
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Luego, la falta de inscripcién en el registro mercantil, en principio no seria un
impedimento para dar trdmite a la solicitud de reorganizacion si se acompafan las
pruebas que acrediten el ejercicio de una actividad comercial, y los demas
requisitos que exige la ley 1116 de 2006, pues reitérese: la calidad de comerciante
nace de facto, mas no a partir del registro que viene a cumplir unos fines de
publicidad.

Colorario de lo anteriormente expuesto, y como quiera que no ha quedado
acreditado por parte de la deudora el cumplimiento de su deber de llevar los libros
de contabilidad, al punto que ello se convierte en un presupuesto de admision de
la solicitud del proceso de reorganizacién, habré lugar a revocar el auto materia de
ataque, para que en su lugar el a-quo ordene a la deudora LUCY SANCHEZ
AGUIRRE, de conformidad con lo previsto en el articulo 14 de laley 1116 y so pena
de rechazo, allegar, ya sea en forma magnética o fisica, los libros de contabilidad
gue legalmente le corresponde llevar como comerciante, al igual que los estados
financieros los cuales deberan reflejar las anotaciones en los referidos libros de
contabilidad.

Auto de segunda instancia (2011-0111-01) del 9 de abril de 2013, con ponencia de la
Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisién: revoca el auto apelado.

APELACION - A ella esta sujeto el auto que rechaza de plano la demanda por falta
de competencia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo de Procedimiento Civil, articulos 85y 351.
TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas el planteamiento de la queja, centra la discusién en el siguiente
problema juridico ¢es apelable el auto mediante el cual se rechaza la de plano la
demanda por falta de competencia?

Al efecto debe precisarse que el recurso de apelacién es de caracter restrictivo y
solo es procedente en los casos especificos que la ley de enjuiciamiento civil
sefiala. Asi, en principio, son apelables las sentencias de primera instancia, los
autos enumerados en el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Civil y “Los
demas expresamente senalados en este Codigo” (Num. 8°)

Pues bien, para declarar mal denegada la alzada, baste decir que expresamente el
inciso final del articulo 85 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece como
apelable el auto que rechaza la demanda por falta de competencia. Dicho articulo en
sus ultimos tres incisos consagra lo siguiente:

Articulo 85: (...)

El juez rechazara de plano la demanda cuando carezca de jurisdiccion o de
competencia, o exista término de caducidad para instaurarla, si de aquella o
sSus anexos aparece que el término esta vencido.
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Si el rechazo se debe a falta de competencia o jurisdiccion, el juez la enviara
con sus anexos al que considere competente; en los demés casos, al rechazar
la demanda se ordenara devolver los anexos, sin necesidad de desglose.

La apelacion del auto gue rechaza la demanda comprende la de aquel que negdé
su admision,y se concedera en el efecto suspensivo. (Negrillas fuera de texto)

En consecuencia, sin duda alguna, el auto que rechaza de plano la demanda, como
aqui acontecio, es pasible del recurso de apelacion. Pero ademas debe advertir esta
superioridad que al presente asunto NO resulta aplicable la previsién del articulo
99-8, toda vez que él se refiere a la falta de competencia declarada por via de
excepcion previa, en consecuencia, por virtud del principio de especialidad esa
situacién distinta no podia cobijar este preciso asunto.

Asi las cosas, se considera que fue mal negado el recurso y por eso se ordenara su
concesién en el efecto suspensivo, motivo por el cual se suspendera la
competencia de inferior hasta al auto de obedecimiento de lo que aqui se resuelva.

Auto 2012-0164-01 del 10 de abril de 2013, con ponencia de |la Dra. Barbara Liliana
Talero Ortiz. Decision: declara mal denegado el recurso de apelacion.

PASAJERO DE TRANSPORTE PUBLICO -El término de prescripcion de la accion
contra el transportador, por ser esta de naturaleza contractual, es de dos afios.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cdédigo De Comercio, articulos 981, 991, 993 y 1008; Cdodigo Civil, articulos 2512 y
2535.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia 208 del 31 de octubre
de 2001.

TESIS DE LA DECISION:

Del petitum se colige que la parte actora persigue la declaratoria de responsabilidad
civil por los dafios y perjuicios sufridos por el actor en el accidente de transito
acaecido el 3 de marzo de 2002.

Asi las cosas, procede la Sala de Decisién a dirimir el conflicto resolviendo los
problemas juridicos que aqui confluyen, esto es, ¢La responsabilidad reclamada es
la civil extracontractual como lo alega el impugnante? ¢Acertd el Juez de primera
instancia al declarar probada la excepcién de prescripcién?

Para el efecto basta con sefialar que si bien el actorencuadra su solicitud dentro de
una responsabilidad civil de caracter extracontractual como se extrae de la
demanda, revisada la situacion factica se advierte que ésta se enmarca dentro de
una responsabilidad civil contractual como quiera que el actor era pasajero del
vehiculo de placas PAF 398 accidentado cuando se dirigia al municipio de Bolivar y
por ende, los perjuicios aducidos se derivan del incumplimiento de las obligaciones
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de seguridad y proteccién del transportador.

Ahora bien. El contrato de transporte es aquel negocio juridico concertado entre el
remitente, ya sea que obre por cuenta propia o ajena (Art. 1008, C. de Co.), y el
transportador, por virtud del cual éste se obliga para con el primero, a cambio de un
precio, “a conducir de un lugar a otro, por determinado medio y en el plazo fijado,
personas 0 cosas y a entregar éstas al destinatario” (Art. 981, ib.), en el “estado en
gue las reciba, las cuales se presumen en buen estado, salvo constancia en contrario”
(Art. 982, inc. 1°, ib.).

De conformidad con el inciso 2° del citado articulo 981 del estatuto mercantil, el
contrato de transporte es consensual o de forma libre, como quiera que “se
perfecciona por el solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a las reglas
generales”.

Igualmente determina el articulo 991 de la misma codificacion “Cuando la empresa
de servicio publico no sea la propietaria o arrendataria del vehiculo en que se
efectla el transporte, o no tenga a otro titulo el control efectivo de dicho vehiculo,
el propietario de éste, la empresa que contrate y la que conduzca, responderan
solidariamente del cumplimiento de las obligaciones que surjan del contrato de
transporte”.

A su turno el articulo 993 del mismo estatuto determina “Las acciones directas o
indirectas provenientes del contrato de transporte prescriben en dos afios”.
Término que correrd desde el dia en que haya concluido o debido concluir la
obligacion de conduccién.

La ley sustantiva como forma de oponerse a la efectividad de las obligaciones ha
previsto la prescripcion extintiva o liberatoria, cuyo fundamento a voces del
articulo 2512 del Cédigo Civil, radica en “no haberse ejercido dichas acciones y
derechos durante cierto lapso de tiempo”, a lo que agrega el articulo 2535 ibidem,
gue esa figura “exige solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan
ejercido dichas acciones. Se cuenta ese tiempo desde que la obligacion se haya
hecho exigible”, es decir, desde que el acreedor queda en posibilidad juridica de
exigir de inmediato y sin mas formalidades, el pago de la prestacién a cargo del
obligado

En el caso que nos ocupa, la demanda se dirigid contra los propietarios y la
empresa transportadora de lo que se deduce la solidaridad existente entre éstos
respecto de las obligaciones derivadas del incumplimiento del contrato de
transporte.

Asi las cosas, facil es concluir en lo que toca con el término de prescripcién que
éste empezd a contabilizarse desde el 3 de marzo de 2002, data en que debid
cumplirse con el contrato de transporte con destino al municipio de Bolivar, razén
por la cual se consumé el 3 de marzo de 2004 conforme lo reglado en el articulo
993 del Cbédigo de Comercio, y como la demanda se presentd solo hasta el 21 de
febrero de 2006, su interposicidon evidentemente se produjo cuando la accion ya se
encontraba prescrita.

Aduce el recurrente que el término de prescripcion a aplicar es el de diez afos,
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pero tal argumento no es de recibo en virtud de que el pasajero del servicio de
transporte no puede escoger cual accion utiliza contra el transportador, sino que el
legislador radicé en su cabeza la contractual como se deduce del tenor literal del
articulo 993 del Cédigo de Comercio.

Sentencia _de sequnda instancia (2006-00019-01) del 10 de abril de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirma la sentencia
apelada.

PROCESO DE RESTITUCION DE LA POSESION — No es causal de nulidad tramitarlo
bajo la senda del proceso abreviado.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo de Procedimiento Civil, articulos 101, 398. 399, 409, numeral segundo, 408,
numeral noveno y 424.

TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas, el planteamiento de la alzada, centra la discusion en el siguiente
problema juridico ¢se configura nulidad procesal por tramitar un proceso donde se
persigue recuperar la posesion perdida, bajo la senda del proceso abreviado?

A efectos de dar respuesta al anterior planteamiento debe precisarse que la accién
agui agitada NO se refiere a la del abreviado de restitucion de inmueble arrendado
gue autorizan los articulos 408-9y 424 del Cédigo de Procedimiento Civil, sino que
la presente accion tiene como claro propdsito recuperar la posesion que la
demandante afirma tiene sobre el inmueble materia de la litis. Dicha accién debe
ventilarse por la senda del proceso abreviado y se encuentra prevista en el numeral
2° del articulo 408 del Codigo de Procedimiento Civil, de la mano con el 416 idem.

Ahora bien, como al contestar la demanda la parte accionada formul6 excepciones,
por disposiciéon del inciso 2° del articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil,
necesariamente debid acudirse al 398 y 399 los cuales consagran la audiencia de
conciliacion como una de las etapas del proceso abreviado.

Debe precisarse que si bien en el auto admisorio, se dijo admitir la demanda
“abreviada de restitucion”, ello no representa que al libelo de la accionante se le
haya impreso un tramite distinto y menos que se esté desconociendo el principio
de congruencia, pues lo cierto es que se ha seguido la senda del proceso
abreviado, por el que se ha debido tramitar el presente proceso para recuperar la
posesion, de modo que la nulidad que pretende la parte demandada ningun viso de
prosperidad puede hallar, pues el proceso se ha tramitado por la senda correcta.

No estamos en presencia de un proceso abreviado de restitucion de inmueble
arrendado, donde no procederia la audiencia del articulo 101 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, sino ante un abreviado de recuperacion de la posesion, motivo
por el cual si era del caso fijar, con ocasion de la contestacién de la demanda,
audiencia de conciliacion a la que la inasistencia injustificada de las partes podia
perfectamente generar la imposicion de multa, como en efecto ocurrio.




37

Luego, las censuras expuestas por la recurrente con miras a que se declare nula la
actuacién y de paso exonerar a sus representadas del pago de la sancion
econdmica que se les impuso, no pueden encontrar eco en esta decision. En
consecuencia se impone la confirmacién del auto atacado.

Auto de segunda instancia (2003-0131-01) del 16 de abril de 2013, con ponencia de
la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decisién: confirma el auto apelado.

INTERDICCION JUDICIAL - Debe ser decretada cuando la persona, segun el
dictamen psiquiétrico, no tiene capacidad para autodeterminarse ni administrar sus
bienes y requiere de asistencia permanente.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Caodigo Civil, articulo 1504; Ley 1306 de 2009, articulos 2, 30, 81 y siguientes.
TESIS DE LA DECISION:

(...)En el Sub-lite, la alzada propuesta por la parte demandante, se direccioné a
lograr la revocatoria de la sentencia de primera instancia, en cuanto negé las
pretensiones de la demanda, aduciendo para ello que contrario a lo sentenciado,
del estudio del material probatorio si se puede establecer la incapacidad de la
pretensa interdicta; de modo que el problema juridico sienta la discusidon en torno a
¢Si se acredit6 la discapacidad mental de ALBERTINA MONSALVE DE GAFARO, de
modo que resulte procedente declararla interdicta?

Pues bien, para revocar la sentencia de primera instancia, basta decir que contrario
a lo expuesto por la a-quo, de la prueba recaudada, en especial del dictamen
psiquiatrico, si se establece la discapacidad mental que adolece aquella, de modo
gue era procedente acceder a las pretensiones de la demanda. En efecto, el médico
designado, especialista en psiquiatria, al culminar su labor concluyd:

La sefiora en mencidén presenta deterioro cognoscitivo severo secundario a
proceso de demencia, asi como deterioro generalizado; por este motivo NO
TIENE CAPACIDAD PARA AUTODETERMINARSE, NI ESTA EN CAPACIDAD
DE ADMINISTRAR SUS BIENES, REQUIERE DE ASISTENCIA PERMANENTE
AL RESPECTO, ASI COMO SUPERVISION EN TODAS SUS ACTIVIDADES
BASICAS O COTIDIANAS.

Dicha experticia, debe precisarse, trae fuerte conviccion, resultando conducente y
pertinente para lo que se pretendia establecer al interior del proceso, habida cuenta
la fundamentacion y claridad de sus conclusiones; mas aun cuando corrida en
traslado a las partes no tuvo ningun reparo, a lo que se agrega la consonancia con
la certificacion médica que se aporté con la demanda donde se certifico que la
paciente “..padece de enfermedad de alzheimer 10 anos de evolucién — Demencia
Senil Organica”; asi como con la prueba testimonial recopilada.

Al dictamen en mencidn, prueba técnica o cientifica por excelencia en esta clase de
procesos por ser el medio mas idéneo y que brinda un mayor grado de certeza
cuando de demostrar aspectos cientificos se trata, le es atribuible pleno valor
demostrativo, por ser el resultado de un examen personal practicado por médico
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experto, cuyas conclusiones acreditan el estado de incapacidad de ALBERTINA
MONSALVE DE GAFARO.

Por lo demas, el testimonio recepcionado a MAYRA ALEJANDRA ACOSTA (tercera,
ajena a la familia) corrobora el concepto cientifico acabado de comentar, y
adicionalmente pone de presente que es la hija demandante, NELLY ESPERANZA
GAFARO MONSALVE, la persona indicada para asumir el rol de curador, ante la
discapacidad mental que padece y el apego que hay de su madre hacia ella. De hecho,
ha sido ésta la responsable de velar por su cuidado personal, el traslado a sus citas y
tratamientos médicos, y atender sus necesidades desde que su madre enviudo en
1995.

Con lo anterior no se pretende desconocer la colaboracién que los otros hermanos
han tenido con su sefiora madre, pero lo cierto es que ésta se presentd a partir de la
audiencia de conciliacién celebrada el 21 de octubre de 2010, en la que cada uno de
los tres, -a) LUIS HUMBERTO, b) RUBEN DARIO y c¢) BLANCA STELLA GAFARO
MONSALVE- se comprometi6 a suministrar la suma de $150.000.00, y ademas
permitir que aquella continuara administrando los arrendamientos que produce el
inmueble de propiedad de la madre ubicado en el municipio de Pamplona -
Santander.

En consecuencia, se designar4d como guardadora a NELLY ESPERANZA GAFARO
MONSALVE, hija de la interdicta. Ello teniendo en cuenta lo solicitado en la
demanda, el cuidado que desde otrora ésta ha asumido respecto de su madre,
ademas que en ella concurren la capacidad moral, fisica y social, para desempefar
dicho cargo; se encuentra dentro las personas indicadas en el articulo 68 de la Ley
1306 de 2009, y en el plenario no se advierte que concurra en ella alguna de las
incapacidades de que tratan los articulos 73 y 74 de la citada normatividad. Lo
anterior, sin perjuicio de que si los deméas familiares lo consideran conveniente,
posteriormente puedan adelantar el correspondiente proceso de remocién de
guardador.

En tales condiciones, se impone la revocatoria de la sentencia de primera instancia,
para en su lugar acceder a la pretensiones interdictorias respecto de la adulta
ALBERTINA MONSALVE DE GAFARO; no sin antes puntualizar que previamente a
gue el quardador asuma el cargo, el juzgado velara por el cabal cumplimiento de lo
previsto en los articulos 81 y siguientes de la Ley 1306 de 2009 (diligencias y
formalidades para proceder al ejercicio de la guarda).

Sentencia de seqgunda instancia (2011-0025-01) del 23 de abril de 2013, con
ponencia de la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: revoca la sentencia
apelada.

EXCEPCION DE PAGO EN PROCESO EJECUTIVO HIPOTECARIO - Debe ser
propuesta dentro del término de traslado de la demanda/NULIDAD
CONSTITUCIONAL - Solo procede frente a la prueba obtenida con violacién del
debido proceso y no frente alos argumentos relacionados con la reestructuracion y
reliquidacion de un crédito hipotecario/CESION DE GARANTIA HIPOTECARIA - Sj
ella es objeto de ejecucidén judicial, transfiere los derechos de crédito y no los
derechos litigiosos.
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FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulo 29; Ley 546 de 1999, articulo 43; Cdédigo de
Procedimiento Civil, articulos 60, 140, 141, 351, numeral cuarto, 509, 510 y 555;
Cadigo Civil, articulo 1959 y siguientes.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencia C-491 de 1995; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, decisién del 29 de abril de 2008, ponencia del magistrado Edgardo
Villamil Portilla.

TESIS DE LA DECISION:

Asi las cosas, el planteamiento de la alzada, centra la discusion en los siguientes
problemas juridicos: 1) ¢la excepcion de pago puede ser propuesta en cualquier
etapa del proceso, cuando este se ha iniciado con posterioridad a la vigencia de la
Ley 546 de 19997?; 2) ¢el incidente de nulidad constitucional puede fundarse en
argumentos relativos a la reestructuracion y reliqguidacion de un crédito
hipotecario?; y 3) ¢la cesidn de una garantia hipotecaria que esta siendo ejecutada
judicialmente obedece a una cesion de derechos de litigiosos?

A fin de solventar el primer planteamiento, debe empezar por precisarse que el
articulo 43 de la Ley 546 de 1.999 consagra la excepcion de pago, la cual es clara al
preceptuar: “dicho pago a su vez, constituird una excepcion de pago total o parcial,
segun sea el caso, tanto para el establecimiento de crédito como para el Estado, en
los procesos que se adelanten por los deudores para reclamar devoluciones o
indemnizaciones por concepto de las liquidaciones de los créditos o de los pagos
efectuados para amortizarlos o cancelarlos (...)

Como lo indica la norma en cita, la excepcion a que hace alusién, fue consagrada
como un mecanismo de defensa para las entidades bancarias y para el Estado dentro
de los procesos que se adelanten en su contra para reclamar devoluciones o
indemnizaciones por concepto de esta clase de créditos. Y para el deudor, esta
posibilidad fue instituida Gnicamente como disposicién transitoria, esto es, para
aquellos procesos que estuvieren en curso al momento de entrar en vigencia la
precitada ley, de lo contrario, el mecanismo procedente es la formulacién de
excepciones de mérito dentro del término de traslado de la demanda.

En el caso bajo estudio, se puede observar con claridad que el proceso ejecutivo se
inicié en el afio 2002, esto es, después de la vigencia la Ley 546 de 1999, por lo que
resulta improcedente la formulacidn de la pretendida excepcion ya que la oportunidad
para ello era dentro del término de traslado de la demanda.

Sobre este punto importa precisar que la Sala de Casacion Civil de la H. Corte
Suprema, sefald:

De otro lado, aun dentro del contexto de esa ley, la oportunidad para proponer
excepciones por parte de la demandada en el proceso ejecutivo es en el
término de traslado del mandamiento de pago, en la forma prevista en el
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estatuto civil adjetivo, en tanto que la situacion contemplada en el articulo 43
de la Ley 546 de 1999, solo es procedente en los eventos y por iniciativa de los
sujetos procesales alli previstos, dentro de los cuales no se encuentra el
demandado.

Por tanto, no se observa trasgresion alguna de los derechos fundamentales
invocados por el hecho que el juzgador hubiese rechazado de plano, por
extemporanea, la excepcion de pago parcial formulada por la parte
demandada...

Todo esto precisa que en los procesos ejecutivos hipotecarios iniciados con
posterioridad a la Ley 546 de 1999, en los cuales se aporta la reliquidaciéon del crédito
desde la presentacién de la demanda, no es posible alegar en cualquier tiempo el
‘“pago” que contempla el art. 43 de la citada ley, sino que para ese efecto han de
atenderse la reglas generales que prevén los arts. 509 y 555 del Codigo de
Procedimiento Civil. En efecto, el articulo 555 de la ley procesal civil en su numeral
segundo, autoriza en el proceso ejecutivo con titulo hipotecario o prendario la
presentacion de excepciones previas y de mérito en el término de cinco dias, para
cuya regulacion remite al canon 509 de la misma obra legislativa, las cuales se
tramitardn como dispone el articulo 510.

Con apego a ello, la proposicién de medios exceptivos, encuentra una precisa
oportunidad en la cual debe concurrirse a ella, so pena que, si se ejerce en distinto
momento, el ataque pueda reputarse como extemporaneo, maxime cuando en el sub
lite el demandado oportunamente formuld excepciones de mérito, referidas a la
inconstitucionalidad de la obligacion y del UPAC, las cuales fueron despachadas
desfavorablemente en ambas instancias del proceso.

Entonces si a la presentacién del escrito contentivo de la excepcién de pago, el
término para ello ya se encontraba fenecido, es patente que no estaba al alcance del
demandado formular aquellos medios de defensa en una oportunidad diferente, ni
revivir la ya agotada dentro del proceso con laformulacién de un tramite incidental.

Respecto al tema de la apelabilidad del auto que niega el tramite de esta excepcion de
pago, resulta fundamental precisar que ella no es procedente, como quiera que pese a
que el numeral 4° del precitado articulo 351 consagré como auto apelable “el que
rechace de plano las excepciones de mérito en el proceso ejecutivo”, esta prevision
no es aplicable en asuntos como el sub lite, en el que se pretende hacer valer tal
defensa mucho tiempo después de haberse dictado sentencias en ambas instancias.
Las excepciones que se propongan después de definida la instancia no ameritan
trdmite y, por lo mismo, tampoco son susceptibles de examen a través del recurso de
apelacion, todo esto acorde con el principio de preclusién que es propio de las
actuaciones judiciales. Por ello la resolucién que esta haciendo esta superioridad de
la alzada, obedece mas bien a una labor académicay a que hay otros temas sobre los
que también recae la alzada, pero lo cierto es que el auto que resuelve sobre la
excepcion de pago formulada extemporaneamente, ya sea rechazandola o negandola,
no es pasible de apelacion.

Ahora bien, en lo que atafie con el Incidente de Nulidad Constitucional debe resaltarse
que ademas de las causales de nulidad procesal consagradas en el Estatuto de
Procedimiento Civil, la Constitucién Politica introdujo al ordenamiento juridico la
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figura de la nulidad constitucional pudiendo invocarse esta cuando se advierta
violacion al debido proceso, en la obtencion de la prueba tal como lo estatuye el
articulo 29 de la Carta Politica.

El adverbio ‘“solamente” que utiliza el articulo 140 del Coédigo acusado de
inconstitucional fue declarado exequible, bajo el entendido que ademas de esas
especificas y cerradas causales de nulidad, existia la nulidad de pleno derecho de la
prueba obtenida con violacién del debido proceso contemplada en el articulo 29
Superior, cualquiera otra irregularidad no tipificada taxativamente como nulidad se
tendra por subsanada si no se impugna oportunamente. (art. 140 idem).

Dijo entonces la Corte Constitucional:

Es el legislador quien tiene la facultad para determinar los casos en los cuales un
acto procesal es nulo por carencia de los requisitos formales y sustanciales
requeridos para su formacién o constituciéon. Por consiguiente, es valido, siempre
que se respete la Constitucion, el sefialamiento taxativo de las nulidades por el
legislador. De este modo, se evita la proliferacion de incidentes de nulidad, sin
fundamento alguno, y se contribuye a la tramitacion regular y a la celeridad de las
actuaciones judiciales, lo cual realiza el postulado del debido proceso, sin
dilaciones injustificadas. Al mantener la Corte la expresion "solamente" dentro de la
referida regulacién normativa, respeta la voluntad politica del legislador, en cuanto
regulé de manera taxativa o especificamente las causales legales de nulidad en los
procesos civiles, las cuales ahora con el cambio constitucional se encuentran
adicionadas con la prevista en la norma del art. 29, a la cual se hizo referencia.

El Cédigo de Procedimiento Civil que nos rige con un criterio que consulta la
moderna técnica del derecho procesal, sefiala la taxatividad de las causales de
nulidad, es decir, de los motivos que dan lugar a invalidar un acto procesal, y el
principio de que no toda irregularidad constituye nulidad, pues éstas se
entienden subsanadas si oportunamente no se corrigen a través de los recursos.

En el caso concreto, pese lo arguido por la recurrente, lo cierto es que los
argumentos en los que se fundo el incidente de nulidad constitucional, relativos a la
falta de reestructuracion y reliquidacién del crédito y el desconocimiento de la SU-
813 de 2007, no tienen correspondencia con lo reglado en el articulo 29 de la
Constitucion sobre la prueba obtenida con violacién del debido proceso, ni en
estricto rigor, con ninguno de los eventos estructurales de nulidad enlistados por el
articulo 140y 141 del codigo de la materia.

En consecuencia, lo importante no es la titulacién o nombre que se dé a la causal,
sino su verdadero contenido factual o estructural, por ello anduvo bien el juez de
primera instancia al negar de plano dar tramite al incidente, cuando los
fundamentos facticos no se ajustan a lo que la Corte precisé como procedencia de
la causal. En todo caso, lo cierto es que el demandado ha estado presente durante
toda la actuacion, propuso excepciones de mérito y las mismas fueron
despachadas desfavorablemente con argumentos fundados en primera y segunda
instancia, por ello la providencia atacada debe ser confirmada al encontrase
ajustada a derecho.
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Finalmente y por lo que atafie a la aceptacion de la sociedad
REESTRUCTURADORA DE CREDITOS DE COLOMBIA LTDA como adquirente del
crédito materia de recaudo, baste decir que conforme alo dispuesto en los articulos
1959 y siguientes del Cédigo Civil, en concordancia con el art. 60 del Cddigo de
Procedimiento Civil, la trasferencia que aqui oper6 fue una CESION DE DERECHOS
DE CREDITO, en tanto lo que se cedio no es el evento incierto de la litis, pues
ademas que ya se dictd sentencia, lo cedido corresponde a los derechos o
acreencia debidamente documentada en una garantia hipotecaria y un pagaré
provenientes de deudor, de suerte que tal como se procedié por el a-quo resulta
acertado, por tanto dicha decisién debe ser confirmada en su totalidad.

Auto de segunda instancia (2002-0028-01) del 29 de abril de 2013, con ponencia de
la Dra. Barbara Liliana Talero Ortiz. Decision: confirma el auto apelado.

SALA LABORAL:

DEMANDA LABORAL - En ella pueden concurrir las pretensiones de reintegro e
indemnizacién por despido sin justa causa.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo Procesal del Trabajo, articulos 25y 25A; Ley 361 de 1997, articulo 26.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Constitucional, sentencia C-531 de 2000.
TESIS DE LA DECISION:

Se duele la recurrente de que el juzgado haya declarado no probada la excepcion
previa de ineptitud de demanda por falta de requisitos formales -indebida
acumulacion de pretensiones, en tanto que las pretensiones de reintegro,
indemnizacién por despido injustificado y reajuste de salarios y prestaciones
sociales, se excluyen entre si.

El articulo 25 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, sienta unos
principios que deben observarse en la formulacion de la demanda ordinaria, entre
los cuales se resaltan aquellos que hacen relacion a que las pretensiones se
expresen con precision, claridad y en forma separada.

A su vez el articulo 25 A del mismo estatuto versa sobre la acumulacion de
pretensiones y dice:

“Articulo 25 A.- El demandante podra acumular en una misma demanda varias
pretensiones contra el demandado, aunque no Sean conexas, y Siempre que
concurran los siguientes requisitos:
1. (...)
2. Que las pretensiones no se excluyan entre si, salvo que se propongan como
principales y subsidiarias. ...”
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Del canon citado, emerge que se configura indebida acumulacién de pretensiones
cuando en la demanda se presentan pretensiones que se excluyen entre si, “salvo
gue se propongan como principales y subsidiarias”.

En el presente caso podria considerarse -en principio- que las pretensiones de
indemnizacién por terminacion injustificada y unilateral del contrato de trabajo y
reintegro del demandante son mutuamente excluyentes, puesto que no puede
pretenderse que ambas procedan a la vez; dado que, por regla general ante un
despido sin justa causa puede emerge el pago de la indemnizacion legal o
convencional 6 el reintegro del asalariado, si es del caso.

No obstante, revisando las pretensiones se constata que el accionante propuso como
principales todas las pretensiones, y entre ellas estan el reintegro al cargo que
ostentaba, “a fin de continuar con el tratamiento médico y la consecuencial
valoracion de su enfermedad”; indemnizaciéon por terminacién unilateral e
injustificada del contrato de trabajo y de igual manera, la indemnizacién consagrada
en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 —folio 2-.

De otro lado se observa que el pretendido reintegro esta acompafiado de sus
pretensiones accesorias, tales como el pago de los salarios insolutos causados a
partir del mes de octubre de 2009 hasta la fecha del reintegro, o hasta que se
verifique el pago.

Los hechos en que descansan las pretensiones reflejan que el actor prestd servicios
hasta el dia 04 de octubre de 2009, data en que sufrié un accidente de trabajo y que el
médico laboral de POSITIVA ARP, ordend a la parte demandada su reintegro y
reubicacion laboral, el dia 11 de octubre de 2010, pero dicha orden no ha sido
acatada por aquella.

El articulo 26 de la ley 361 de 1997, modificado por el articulo 137 del Decreto
Nacional 019 de 2012, establece:

“Articulo 26°.- No discriminacién a persona en situacién de discapacidad. En
ningln caso la limitacién de una persona, podra ser motivo para obstaculizar una
vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempefar. Asi mismo,
ninguna persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén
de su limitacion, salvo que medie autorizacion del Ministerio del Trabajo.

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, no se requerira de autorizacion
por parte del Ministerio del Trabajo cuando el trabajador limitado incurra en alguna
de las causales establecidas en laley como justas causas para dar por terminado el
contrato, Siempre se garantizara el derecho al debido proceso.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su
limitacién, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso primero del
presente articulo, tendran derecho a una indemnizacién equivalente a ciento
ochenta (180) dias del salario, sin perjuicio de las demé&s prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del
Trabajo y demas normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.

El inciso 2° de la disposicion original; actual inciso 3°; fue declarado exequible en
forma condicionada por la Corte Constitucional mediante sentencia C-531 del 05 de
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mayo de 2000, en el sentido que carece de todo efecto juridico el despido o la
terminacion del contrato de trabajo de una persona por razén de su limitacion fisica,
sin que exista autorizacion previa de la oficina del trabajo que constate la
configuracion de la existencia de una justa causa para el despido o terminacion del
respectivo contrato.

De alli que puede solicitarse el reintegro y a la par, las indemnizaciones estatuidas
tanto en el Codigo Sustantivo del Trabajo, como en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, indemnizaciones que difieren en los sustancial de la establecida en el estatuto
sustantivo.

Es por estas razones que pueden concurrir las mentadas pretensiones -reintegro e
indemnizacién por despido sin justa causa-, segun la literalidad del inciso 2° del
articulo 26 de la ley en cita.

En tales condiciones, no se configura en el caso bajo observacién la excepcion
previa de ineptitud de demanda por indebida acumulaciéon de pretensiones y en
consecuencia se abre paso a la confirmacion de la providencia recurrida, a la vez
que se condenara en costas de segunda instancia a la demandada y apelante
vencida CARLOS SARMIENTO LORA & CIA. — INGENIO SAN CARLOS S.A. y a
efectos de su liquidacion se sefiala la suma de $200.000,00 como agencias en
derecho, a tenor de lo prevenido en el inciso 2° del numeral 1° del articulo 392 del
Cddigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010.

Auto de sequnda instancia (2012-00080-01) del 17 de abril de 2013, con ponencia de
la Dra. Maria Matilde Trejos Aguilar. Decision: confirma el auto apelado.

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - La excepcién a la inembargabilidad de sus
recursos es la existencia de créditos o acreencias laborales.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 100 de 1993, articulos 32, literal b) y 134, numeral segundo.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Constitucional, sentencias C-378 de 1998, C-263 de 1994 y T-1195 de 2004;
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de tutela 39987 del
18 de septiembre de 2012, ponencia del magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas.

TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico a resolverse centra en establecer si los dineros propiedad del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, son o no susceptibles de embargo y
retencién, en tanto que el juzgado decidi6 levantar el embargo que pesaba sobre
los mismos, con fundamento en comunicados de las entidades bancarias en los
gue resaltaban el caracter de inembargables de los recursos de esa entidad.

Desde ahora anticipa el Tribunal que el auto recurrido debe ser revocado, dado
guesi bien el principio de inembargabilidad protege los recursos del Sistema
General de Pensiones, también lo es que esa regla no opera de manera absoluta,
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pues existen casos en los que excepcionalmente procede la cautela respecto de
tales recursos. Veamos:

El numeral 2° del articulo 134 de la Ley 100 de 1993, indica:

“Articulo 134.- Son inembargables: (...) B) Los recursos de los fondos de
reparto del régimen de prima media con prestaciéon definida y sus
respectivas reservas. ...”

Por su parte, el literal b) del articulo 32 del mismo ordenamiento legal, dispone:
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo
comun de naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de
guienes tengan la calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos
gastos de administracién y la constitucion de reservas de acuerdo con lo
dispuesto en la presente Ley. ...”

De otro lado, la Corte Constitucional en sentencia C-378 de 1998, al estudiar la
exequibilidad de la expresion subrayada, sefial6:

“En tratdndose del régimen de prima media con prestacién definida, cuya
administracién corresponde al Instituto de Seguros Sociales “empresa
industrial y comercial el Estado del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente” segun el articulo 275
de la ley 100 de 1993, no es valido afirmar que por la naturaleza juridica de
este Instituto o por su vinculacion al Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, los recursos que administra por concepto de los aportes que realizan
sus afiliados y empleadores, hacen parte de su patrimonio o puedan
catalogarse como ingresos de la Nacién, como parece entenderlo el
demandante. Pues, como fue explicado, los aportes que administra el
Instituto, asi como sus rendimientos, en razén a su naturaleza parafiscal no
pueden reputarse de propiedad ni del ente administrador ni del Estado. ...”

La misma corporacién, en sentencia T-1195 del 2004, ensefié sobre el particular:

“...Embargabilidad de dineros publicos cuando existen créditos laborales.

El principio de inembargabilidad presupuestal pretende hacer efectivo el
postulado de la prevalencia del interés comun sobre el particular.

No obstante lo anterior, el Estado no puede hacer caso omiso de las
obligaciones de contenido laboral por él contraidas.

Por tanto, esta Corporacién ha sostenido que en el evento de existir créditos
laborales insolutos por parte de las entidades publicas, la inembargabilidad
de los recursos publicos sufre una excepcion de naturaleza constitucional.

La sentencia C — 263 de 1994 proferida por esta Corte expuso lo siguiente:

113
“En este orden de ideas, el embargo de los recursos publicos cuando existen
acreencias de naturaleza laboral es procedente y pretende que a los
servidores publicos de la Nacion no se les vulneren sus derechos
fundamentales
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En efecto, las normas legales que consagran la inembargabilidad de los
recursos publicos no pueden ser entendidas como de aplicaciéon absoluta;
por el contrario, tales normas deben velar por que se cumplan los principios,
valores y derechos que se encuentran consagrados en la Carta Superior.

En el mismo sentido, esta Corporacion argumento:

“En conclusion, esta Corporacion reconoce que el principio de
inembargabilidad de los recursos publicos se cimienta en la proteccion de la
prevalencia del interés colectivo general, que en ultimas se dirige al
cumplimiento de los fines propios del Estado Social de Derecho.

Con lo anterior, no se quiere decir que la multicitada inembargabilidad de los
recursos publicos sea absoluta, por el contrario, tratandose de acreencias
laborales tal principio se quiebra y la proteccion del interés general debe
ceder frente a la proteccién de los derechos fundamentales de aquellos
trabajadores que se han visto afectados por el no pago de sus salarios y
prestaciones sociales...”

De esta forma, en casos como el que ahora ocupa la atencién de la Sala, resulta
procedente el embargo y secuestro de los dineros propiedad del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, de manera excepcional, pues la medida se requiere para la
satisfaccién de intereses de tipo laboral; concretamente a la reliquidacién
pensional; que, precisamente, deben ser cubiertos con los recursos propios del
régimen de pensiones, mas aun, cuando su reconocimiento es producto de una
sentencia judicial debidamente ejecutoriada que asi lo ordend.

Sobre este aspecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 18 de septiembre de 2012 dictada en proceso radicado al No. 39987,
con ponencia del magistrado Luis Gabriel Miranda Buelvas, en un caso similar al
gue hoy se resuelve, ensefié la posicién a adoptar en este tipo de controversias,
cuando de proteccion y satisfaccion de derechos en materia pensional se trata.
Esto indic6 la Corte:

“Esta Sala de la Corte, en un caso similar al que ahora se analiza, mediante
sentencia del 18 de septiembre de 2012, Rad. 39987, sobre el tema de las
medidas cautelares y la inembargabilidad, indico:

“En tal sentido, esta Sala de la Corte, al ponderar los intereses publicos
que se deben proteger, con los igualmente valiosos de la accionante, en su
calidad de cényuge y en representacion de sus hijos menores, cuya pension
de sobrevivientes fue decretada judicialmente, y ante el reprochable
incumplimiento de dicha decision, lo que la llevé a solicitar el pago coactivo
de sus mesadas pensionales, estima que, en el caso concreto y particular de
esta peticionaria, y por ser el tnico medio de subsistencia, el procedimiento
dispuesto en el articulo 134 de la Ley 100 de 1993, que sefiala el caracter de
inembargables de los recursos de la seguridad social, lesiona sus derechos
a la seguridad social, a la vida, al minimo vital y “al pago oportuno de Ia
pension”, dado que somete el proceso a una completa indeterminaciéon e
indefinicion, puesto que la condiciona a una serie de pronunciamientos y de
requisitos que impiden el cumplimiento de la orden judicial que fue impartida
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inicialmente por la juez de conocimiento de embargar y secuestrar los
dineros de la entidad ejecutada. Es de resaltar que sera la funcionaria
judicial, la encargada, de acuerdo al analisis que ya realizO sobre la
naturaleza de tales dineros y el marco jurisprudencial al que aludio6 en el auto
de reiteracién de la medida, de definir si se entregan o no a la parte
ejecutante en desarrollo de la independencia de las decisiones judiciales,
pero sin perjuicio de las responsabilidades que ellas implican.”

De conformidad con lo antes expuesto, en este caso particular y concreto se
deberd acceder a la proteccién solicitada dadas las especiales condiciones
gue lo rodean, pues se trata de una persona de la tercera edad, quien es
sujeto de especial proteccion por parte del Estado, objeto de mayores
garantias para permitirle el goce y disfrute de sus derechos fundamentales,
quien, debido a su edad -76 afios-, y a sus condiciones sociales, afirma no
tener ningun otro medio de subsistencia al punto que ha tenido que
sobrevivir de un puesto de dulces ambulante, sin que se haya demostrado lo
contrario. Por tanto sin mayor esfuerzo se colige que postergar
indefinidamente el cumplimiento de la obligacion vulnera los derechos
fundamentales del accionante, a la vida en condiciones dignas, al minimo
vital, a la seguridad social y al debido proceso.

En consecuencia, se ordenara al juzgado y a los bancos accionados, que de
forma eficiente y pronta, se proceda al embargo y secuestro de los dineros
gue posea el ISS., en las cuentas corrientes y de ahorros del Banco BBVA y
el Banco de Occidente, constituyendo el respectivo depdsito judicial y asi se
garantice el pago de la pension reclamada por el ejecutante. Lo anterior,
acorde con lo sefialado en el parrafo 3° del articulo 53 de la Constitucién. El
Juzgado de conocimiento, en desarrollo de la independencia de las
decisiones judiciales, debera definir, de acuerdo con la naturaleza que
establezca de los dineros, si se entregan o0 no a la parte ejecutante, pero sin
perjuicio de las responsabilidad que ello implica.

De otra parte, es evidente el comportamiento negligente del ISS, pues se
reitera que a pesar de existir sentencia judicial en firme desde el 31 de
agosto de 2009 reconociendo el derecho a la pension de sobrevivientes, no
ha incluido al tutelante en land6mina de pensionados.

Asi las cosas, aunque al Juez de tutela no le corresponde tomar decisiones
sobre el reconocimiento de una pension, pues carece de competencia y de
elementos de juicio suficientes, es evidente, en este caso, que el derecho del
aqui accionante ya esta reconocido y no existe justificacion alguna que
excuse la demora para incluirlo en la ndmina de los pensionados de la
entidad. Por tanto, el proceder del ISS implica una vulneracion continua
respecto del minimo vital, por las condiciones en que se encuentra el actor,
como ya se explicé. ...”

En este orden de ideas, la decision del a quo debe ser necesariamente revocada,
pues obsérvese que a través de una sentencia judicial que reconoce plenamente un
derecho, se ordend el pago efectivo y la cautela de una determinada suma de
dinero; por tanto, los recursos del régimen de reparto de prima media con
prestacion definida y sus respectivas reservas pueden ser embargadas, pues como
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se explico en lineas que preceden, existe la excepcién al principio de
inembargabilidad y por ende, se hace viable la medida cautelar.

Es por todo lo expuesto que no existen motivos o fundamentos juridicos suficientes
y necesarios que impongan la confirmacién de la providencia atacada y por el
contrario, forzosa se torna su revocatoria y que se disponga que en atencion a lo
dispuesto en el articulo 34 del Decreto 2013 de 2012, el juez de conocimiento
vincule al presente tramite a la COMPANIA NACIONAL DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

Auto de sequnda instancia (2012-00100-01) del 17 de abril de 2013, con ponencia de
la Dra. Maria Matilde Trejos Aguilar. Decision: revoca el auto apelado.

SALA PENAL:

SECUESTRO - Lo esencial es la efectiva limitacion de la libertad de locomocién y
no latemporalidad de la accién.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 204, articulo 381.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 20326 del 25 de mayo
de 2006.

TESIS DE LA DECISION:

De conformidad al numeral primero del articulo 34 de la Ley 906 de 2004, le
competente a ésta colegiatura conocer y decidir el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Buga Valle del Cauca. En relacion con los temas materia de
inconformidad dentro de los parametros de los Articulos 31 Superior y 20 del
Cddigo de Procedimiento Penal.-

Asimismo, el articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal establece que” Para
condenar se requiere el conocimiento més all4 de toda duda, acerca del delito y de
la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el
juicio.

La sentencia condenatoria no podra fundamentarse exclusivamente en pruebas de
referencia”.

En el delito de secuestro simple basta se que prive de la libertad a una o varias
personas para estructurar el delito, se tipifica cuando se arrebata, sustrae, retiene u
oculta a una persona, utilizando para ello violencia fisica, moral, engafio, amenazas
o fraude puede consistir en sujetar fisicamente a la victima con esposas, ataduras,
mordazas cadenas etc. Lo axial, es que la victima pierda fisicamente la capacidad
de moverse y desplazarse segun su voluntad.
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Se trata de un sujeto activo indeterminado, pues no se exige ninguna cualificacion
del mismo; el bien objeto de proteccion es la libertad individual; es decir, la facultad
gue tiene toda persona humana de ir y venir libremente; la accién consiste en
“arrebatar”, que equivale a quitar con violencia a la persona; “sustraer”, o sea
sacarla del lugar donde se encuentra; “retener”, es decir, detenerla, no dejarla
transitar libremente, y, “ocultar” esto es, esconderla.

El secuestro simple y extorsivo no tienen el ingrediente normativo que indique un
tiempo determinado que debe estar privada una(s) persona(s) de su libertad, basta
pues, una duracion minima, es suficiente con la demostracién de que la persona
permanecid efectivamente detenida en contra de su voluntad durante un lapso
razonable, al respecto ensefi6 el Tribunal de Cierre de la Justicia Penal:

“Los tiempos posteriores o adicionales al despojo de los bienes que la victima lleva
consigo, en que permanezca retenida por obra de los implicados en el delito, ya
configuran el delito de secuestro, puesto que implican de suyo un atentado contra
la libertad individual, asi esa retencion se utilice para asegurar el producto del ilicito
inicial o de otro ilicito, o para incrementar el botin a través de otro tipo de
gestiones, o para facilitar la fuga, o para seguir cometiendo delitos diferentes, como
ocurre en el caso del hurto calificado por la violencia cuando se continla
delinquiendo, utilizando elementos conseguidos con el primer despojo, todo
mientras el sujeto pasivo de la delincuencia sigue sin poder moverse a su arbitrio
porque la fuerza de los implicados se lo impide”.

En el subjudice, no se cuestionay menos se discute que los procesados retuvieron
contra sus voluntades a unas cuarenta personas por varias horas y, que durante
ese lapso les hurtaron sus pertenencias y abandonaron el lugar obligando a una de
sus victimas a trasportarlos sin importarles la suerte de las personas que yacian
prisioneras en las alcobas de la finca prolongandose indefinidamente la privacién
de sus libertades.

Acreditados inexorablemente los injustos por los cuales se acusé y condendé a los
sefiores Fredy Grajales Quintero y Carlos Antonio Henao Alvarez es preciso indicar
gue la discusién y motivos de impugnacion dicen relacién con la valoracion
probatoria dada al caudal pesquisitorio recaudado.

Los recurrentes han sesgado los hechos y las evidencias segun sus legitimos
intereses; de tal suerte que, desde su margen soOlo observan en las escenas
delictivas a unos sujetos que actuaron en todo momento encapuchados, de tal
manera que su reconocimiento seria un imposible l6gico y fisico.

Sin embargo, olvidaron que los delincuentes no eran de la regién, eran
desconocidos, en la vereda donde ocurrieron los hechos todos los vecinos se
conocen a la perfeccién y de ipso facto reconocen al extrafio, precisamente por
serlo.

Los procesados eran reconocibles por sus caracteristicas particulares: extrafios en
la region, que vestian igual, camisetas negras y jeans azules, jévenes que
transitaban en grupo, sin conocerse su procedenciay finalidades en esos espacios.
Obvio, Illamaron en extremo la atencién en sus rasgos y caracteristicas, lo cual
permitio la individualizacién contundente de quienes no se cubrieron el rostro.
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En efecto, el juicio oral demostr6 que la Fiscalia realiz6 diligencias de
reconocimiento en fila de personas y fue asi como la victima Jhon Jairo Oviedo
Valencia reconociéo como coautor de los delitos al sefior Carlos Antonio Henao
Alvarez, segln acta suscrita por el defensor y el representante del Ministerio
Publico. Igual sefialamiento de coautoria le hizo a Fredy Grajales Quintero en
reconocimiento de fila de personas.

lgualmente, la victima Julian Andrés Cardenas raigoza reconoci6é en fila de
personas al sefior Carlos Antonio Henao Alvarez como coautor de los reatos, lo
mismo sucedio con Fredy Grajales Quintero. Asimismo la ofendida Luz Ada Giraldo
Gutiérrez los reconocié como coautores de los delitos a: Fredy Grajales Quintero y
a Carlos Antonio Henao.

Ahora bien, los reconocimientos en fila de personas ademas de ajustarse a la ley
aplicable al caso, se ofrecieron en las oportunidades legales, descubrieron, se le
corrié traslado a la contraparte, controvirtieron y se dispuso su incorporacion en el
juicio oral. Por consiguiente, su valoraciéon, informacién, conclusiones vy
definiciones deben atemperarse a lo objetivamente establecido de tales elementos
de conviccion.

El blogue defensivo interpretdé suspicazmente la veracidad y sinceridad de tales
reconocimientos, colocé en tela de juicio la verdad material y la l6gica de tales
reconocimientos, Sin embargo, la secuencia del juicio oral ensefia inexorablemente
que la individualizacion de los encartados no fue obra de la ligereza, el azar o la
actividad investigativa sesgada o turbia como se insinué.

Obsérvese, que la defensa traté de construir una coartada, pregonando que los
encartados al momento de ocurrencia de los delitos se encontraban en otros
lugares y por carecer del don de la ubicuidad, sencillamente, no podian cometer los
reatos.

Sin embargo, en ese cometido incurrié en contradicciones insalvables, pues si
estaba en una finca trabajando no podia simultAneamente estar cortejando una
dama en un bar y en el quehacer de unos amorios efimeros.

De todas maneras, las explicaciones de los testigos de la defensa son genéricos en
tanto, no demuestran con hitos o pruebas que objetivamente evidenciaran que en
el tiempo de ocurrencia de los delitos ciertamente los incriminados estaban en
otros espacios, pero, que para ese tiempo laboraban en el campo o que
enamoraban en un bar no demuestra su inocencia, al contrario, converge a
fortalecer la sélida e incuestionable evidencia que los incriminay que lleva a la Sala
a prohijar la decision de instancia.

Sentencia de seq}unda instancia (2007-00072-01) del 28 de enero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manqguillo. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

DISMINUCION DE LA PENA EN DOS PROPORCIONES - La mayor se aplicara al
minimo y la menor al maximo de la infraccion basica/SUSPENSION CONDICIONAL
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DE LA EJECUCION DE LA PENA — Atacar a una mujer con arma blanca para
hurtarle su teléfono celular es conducta de modalidad grave.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Cddigo Penal, articulos 240, 248, 63 y 60, numeral quinto.
TESIS DE LA DECISION:

Se desata la apelacién sobre los aspectos objeto de disenso bajo los estrictos
limites de los Articulos 31 Superior y 20 del Cédigo de Procedimiento Penal.

La aceptacion de cargos y la condena se realiz6 por el delito previsto en el Cédigo
de las Penas, Libro IlI, Titulo VII, Capitulo I, Articulo 240 del Cédigo Penal modificado
por el Articulo 37 numeral 4° inciso segundo de la Ley 1142/07, la pena para el delito
imputado oscila entre 8y 16 afios, 0 sea entre 96 y 192 meses.

Por consiguiente, a partir de tales extremos punitivos se procede a materializar la
penaimponible en el caso especifico, teniendo en cuenta que el a quo le reconocio
la disminucidn punitiva del Articulo 268 del Cédigo Penal.

Al aplicar la circunstancia de atenuacién punitiva prevista en el Articulo 268 del
Cdédigo Penal que concede una rebaja punitiva que oscila entre una tercera parte
(1/3) a la mitad (1/2), necesariamente, se debe recurrir a las reglas del Articulo 60
numeral 5° aplicable al caso.

Siguiendo, tal regla de derecho la méaxima rebaja, que para el caso es la mitad se le
aplica al minimo, de suerte tal que a 96/2= 48 meses resultado que a su vez, se les
rebaja la cuarta (1/4) parte por el allanamiento; esto es, doce (12) meses, lo cual
efectivamente arroja una pena de treinta y seis (36) de prisién, como lo reclamé la
defensa.

Con relaciéon a la viabilidad de concederle el subrogado penal de la suspension
condicional de la ejecucién de la pena, es preciso indicar que si bien se cumple el
presupuesto objetivo de que trata el Articulo 63 del Cédigo Penal, esto es, que la
pena impuesta no exceda de tres (3) afios, el requisito subjetivo, no se satisface
porque sus antecedentes personales, sociales y familiares no son indicativos de su
buen comportamiento y sobretodo la modalidad y gravedad del delito ensefian que
necesariamente requiere tratamiento penitenciario.

A tal conclusioén se llega sin esfuerzos mentales, si se aprecia su obra criminal, que
consistié en someter violentamente, con arma corto-punzante, a una mujer inerme,
colocando en gravisimo riesgo su integridad personal e incluso su vida con el
deleznable propésito de hurtarle un celular.

La modalidad del delito es muy grave y los integrantes de la comunidad tenemos el
derecho a transitar tranquilamente sin el temor de ser atacados, ultrajadas (0s),
lesionados o ultimados por bienes materiales insignificantes frente la dignidad,
integridad personal y la vida del ser humano y quienes asi proceden deben estar
seguros que la reacciéon del Estado es correlativa al dafio causado. Asi que al no
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satisfacer el presupuesto subjetivo del Articulo 63 del Cédigo de las Penas se le
niega tal subrogado penal

Con fundamento en la argumentacion expuesta, el Tribunal Superior de Guadalajara
de Buga Valle del Cauca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

Sentencia de seqynda instancia (2012-02245-02) del 05 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisién: modifica la sentencia
apelada.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO A la Fiscalia General de la Nacion corresponde la
carga de la prueba de la acusacion.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Ley 906 de 204, articulo 375.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 22053 del 17 de
marzo de 2004, 25738 del 9 de noviembre de 2006, 32829 del 17 de marzo de 2010 y
33212 del 12 de abril de 2010.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Procede la Sala de conformidad a lo establecido a los articulos 31 Superior, 20y
178 del Coédigo de Procedimiento Penal a desatar el recurso de apelacidon
interpuesto por el fiscal, centrando el motivo de disenso en el siguiente problema
juridico: ¢establecié el fiscal la pertinencia, conducencia y utilidad de los EM.P y
testimonios relacionados en sus peticiones probatorias?

De esta manera en la audiencia preparatoria el Juez debe analizar las peticiones
probatorias de las partes y determinar si éstas son pertinentes; es decir, si se
encuentran acordes y guardan relacién con el tema a probar, o en otras palabras, si
estan dirigidas a demostrar las pretensiones de la parte que la requiere y sin son
aptas y apropiadas con tales propésitos, en este evento resulta una obviedad que la
fiscalia pretende demostrar los supuestos facticos y juridicos de la acusacion.

En términos legales la pertinencia se explica desde el articulo 375 del CPP en razén
a que: “También es pertinente cuando solo sirve para hacer mas probable o menos
probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la
credibilidad de un testigo o de un perito”.

Luego, el Juez debe decantar si el medio cognitivo es conducente y pertinente;
esto es, conforme a derecho y si guarda relacién directa o indirecta con los
supuestos del hecho punible con sus autores o participes, con sus circunstancias,
con la credibilidad de los peritos y testigos es més, si es admisible, aclarando que
todo lo pertinente no puede ser admisible. La admisibilidad de la prueba
corresponde a la verificaciéon de la legalidad de la peticion probatoriay se decide en
el juicio, acéd importa su conducencia, si fue debidamente descubierto, sino es
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contraria a derecho y si el proceso de su busqueda, consecucién y aseguramiento
fue legal.

Para el caso concreto, se aprecia al rompe la extrema precariedad argumentativa
esbozada por el fiscal, de la cual puede concluirse que su analisis en muchas de
sus peticiones de decreto probatorio, en verdad fue inexistente con relacion a los
motivos gque indicaban la conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad, asi que
no satisfizo el deber y carga argumentativa al ofrecer y realizar sus solicitudes
probatorias, lo cual en principio generaria la negacion del decreto de todos los
medios de conocimiento.

No puede olvidarse que estamos en un proceso adversarial, en el cual la carga de la
prueba de la acusacion esta radicada exclusiva y excluyentemente en la Fiscalia
General de la Nacion, de tal modo que, al juez le esta vedado inmiscuirse en la
configuracion de la prueba, no puede decretar pruebas de oficio, insinuar su
viabilidad, sentido u orientacion so pena de transgredir su deber funcional de ser
absolutamente imparcial.

El sefior fiscal desconocié que la actuacién procesal es oral, de cuyas actuaciones
gueda el respectivo registro; por consiguiente, no es de recibo que pretenda
introducir o hacer valer sus apuntes y diligencias de averiguacién que organiz6 en
una carpeta, dado que esos elementos, sin explicacién alguna, no tienen relevancia
alguna, son inocuos y, es en la audiencia preparatoria el momento procesal que
tienen las partes para persuadir al juez de la legitimidad de sus peticiones u
ofrecimiento probatorio, debe convencer que tales elementos materiales tienen
vocacion probatoria y son apropiados y aptos para demostrar algun aspecto de
importancia al interior del proceso penal y, en su escenario natural, el juicio oral.

Asi que, unas manifestaciones tan precarias e incluso displicentes, no son de
recibo en la judicatura, ni siquiera en un sistema inquisitivo escritural, en el cual de
todas maneras el sujeto procesal tiene la carga de expresar los motivos que lo
llevan a pregonar la pertinencia y, es al juez a quien le corresponde definir si esa
carga argumentativa se satisfizo.

Es indiscutible, que en el subjadice, la Policia judicial realiz6 una encomiable labor
investigativa al recoger maultiples evidencias dentro de los pardmetros de su
competencia y de la ley. Sin embargo, cuestion bien diferente, es que el fiscal del
caso por extrema abulia e irresponsabilidad las haya dilapidado, falencias suyas
gue, irresponsablemente ha pretendido transferir a la judicatura, en pro de sacar
adelante la acusacién que propuso.

Debe recordarle la Sala al sefior fiscal que su deber inexorable consistié en este
preciso evento en explicar, manifestar, convencer al juez de manera especificay de
cara a cada elemento material de prueba con vocacién probatoria, cual era la
conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad, examen relacional sobre su
aptitud para acreditar los supuestos de hecho y de derecho objeto de debate, que
necesariamente, deben satisfacer las solicitudes probatorias, carga argumentativa
gue debe cumplir necesariamente, en este caso el representante del ente acusador.

Notese, como al momento de establecer su conducencia, pertinencia y utilidad, el
fiscal s6lo pronuncid dicho aforismo; pero, no se detuvo a detallar los argumentos
por los cuales o porqué eran pertinentes, conducentes, racionales y utiles para el
debate oral, cada una de sus solicitudes probatorias, carga argumentativa que
ignorod o soslayoé.
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Frente al caso especifico la Sala coincide con el Juez en la perplejidad que produce
la falta de argumentacion frente a las solicitudes probatorias, pues en concreto no
sabemos respecto de la mayoria para ¢qué sirven?, ¢qué propositos?, ¢cudl la
utilidad? y ¢qué relacion o nexo directo o indirecto guardan con los supuestos de
hecho y de derecho del delito por el cual se acuso a la procesada?, ni explico, si las
solicitudes probatorias referidas eran aptas para demostrar aspectos cardinales
del debate; en fin, no informé absolutamente nada sobre su conducencia,
(legalidad) pertinencia (relacion factica con hechos y derecho), utilidad,
racionalidad y razonabilidad.

Obsérvese, que no sabemos nada del uso ¢qué le va a dar?, ¢para qué los solicit6?,
¢ccual su utilidad?, ¢Qué relacion directa o indirecta con los elementos
estructurales del delito por el cual se la acusé?, en fin, cual su conducencia,
pertinencia, utilidad, racionalidad y razonabilidad.

Desde la anterior linea de pensamiento, se debe concluir en el presente caso que
las siguientes solicitudes de decreto probatorio no satisfacen los presupuestos
minimos de argumentacion que reclama la normay por lo tanto, sera confirmada la
decision con relacion a ellas asi:

1) Formato de fuentes no formales suscrito por el patrullero Juan Diego Martinez.

2) Certificado de tradicién No 375 — 12353 correspondiente al inmueble ubicado en
la carrera 20B No. 52 -12 testigo de acreditacion Juan Diego Martinez.

3) Escritura publica No 1783 de la Notaria Segunda de Cartago, compraventa del
inmueble ubicado en la carrera 20B No. 52 -12. Testigo de acreditacién Juan Diego
Martinez.

4) Entrevista de Javier Antonio Londofio. Testigo de Acreditacion Juan Diego
Martinez.

5) Acta de incautacién de elementos a Javier Antonio Londofio, de fecha 10 de
mayo de 2.012. Testigo de acreditacion Juan Diego Martinez.

6) Informe del investigador de campo de fecha mayo 10 de 2.012, prueba preliminar
de la sustancia incautada a Javier Londofio. Testigo de acreditacién Juan Diego
Martinez.

7) Noticia criminal No 761476000170201200573 testigo de acreditacion Juan Diego
Martinez.

8) Noticia criminal No 761476000170201200402 del 25 de marzo de 2.012, que se
introducira “con alguno de los policias que particip6 en el procedimiento”.

9) Informe ejecutivo de fecha mayo 16 de 2.012, suscrito por el patrullero Juan
Diego Martinez.

10) Acta de derechos del capturado correspondiente a Duverney Velasquez Castro
de mayo 16 de 2.012.

11) Arraigo socioecondmico correspondiente a Yérica Velasquez Castro

12) Arraigo socioecondmico correspondiente a Duverney Velasquez Castro, de
mayo 16/12.

19) Album fotografico de fecha mayo 16 de 2.012, del inmueble allanado y la
sustancia incautada testigo de acreditacién Wilfredo Enriquez Gustin.

Noétese, que no sabemos el contenido de los formatos porque dada la incuria y
pereza argumentativa del fiscal no verbalizdé su contenido y sus propositos de cara
a sus funciones y el certificado de tradicién como la copia de la escritura publica no
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guardan ninguna relacién con la imputacion factica y juridica de la acusacion dado
gue no se acuso por destinacién de inmuebles para el trafico de estupefacientes.

Igualmente, es un dislate mayusculo pretender introducir al juicio una entrevista sin
el testigo que la rindio, dado que tal elemento material probatorio no tiene vida
propia, autonomia, no son pruebas sino simples actos de investigacion del delito y
sus autores o participes, Utiles para refrescarle memoria o impugnar credibilidad de
quien la rindi6. Asi que, sbélo por via excepcional puede ingresar al juicio como
prueba de referencia con testigo de acreditacion diferente y bajo estrictos
reguisitos que ni siquiera mencion6 en su oportunidad el recurrente.

Obviamente, como consecuencia también se caen necesariamente como un
castillo de naipes el acta de incautacién de elementos a Javier Antonio Londofio, la
prueba preliminar practicada a la sustancia que al parecer se le incaut6. Por la
potisima razén que no sabemos si utilizaria tales evidencias y con qué propdsitos y
cual su relacion directa o indirecta y porqué con el objeto del debate.

Las denuncias invocadas no sabemos de qué se trata y para qué las solicito, igual
argumentacion para el informe ejecutivo del 16 de mayo de 2.012, la acta de
derechos del capturado de Duverney Velasquez Castro y los arraigos de éste y la
procesada.

En cambio, con relacion al resto de solicitudes probatorias que fueron denegadas
es preciso realizar un juicio de ponderacién entre los fines constitucionales del
Estado Social de Derecho de perseguir el delito y castigar a los responsables frente
al debido proceso probatorio sopesando en concreto esos dos bienes juridicos
superiores de tal manera que se produzca el menor perjuicio alos mismos.

Al respecto, encontramos que las partes gozan de un amplisimo espectro de
determinacién o configuracion de sus estrategias probatorias, por consiguiente, les
compete en exclusividad definir sobre cuales EMP, evidencia fisica o informacién
relevante con eventual vocacion probatoria, deciden hacerlas valer o solicitarlas u
ofrecerlas para construir la condigna prueba dentro del juicio, oral, contradictorio y
publico. Es claro que, con relacién a ingredientes subjetivos la carga argumentativa
de la parte sera mayor,

En cambio, frente a otras evidencias objetivas e indiscutibles la carga
argumentativa sobre su conducencia, pertinencia, utilidad, racionalidad vy
razonabilidad sera minima en razén de su obviedad y el juez debera ser mas lapso
para garantizar la justicia material, la prevalencia de lo sustancial sobre lo
esencialmente formal, de suerte tal que frente a situaciones objetivas la carga
argumentativa seria minima cuando resulta evidente e indiscutida su objetividad.

Asi en el caso de autos, es preciso preguntarnos ¢qué problema tiene una solicitud
de allanamiento y registro?, ¢su realizacion?, maxime, cuando se oper6 la captura
por el sorprendimiento en flagrancia en la comision de un delito, se observaron las
garantias y derechos fundamentales de la capturada en el acto delictivo, fueron
incautados los estupefacientes y sometidos a los procedimientos de ley. Asi que,
sobre esos tOpicos objetivos, no se puede exigir una argumentacion adicional o
compleja sobre conducenciay pertinencia dado que son obvias.
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En ese discurrir del discurso resulta indiscutible que las evidencias, que a
continuacion se relacionan no dejan ningun margen a duda que se encaminan a la
demostracién del injusto y la responsabilidad penal de la acusada y por
consiguiente, objetivamente, se aprecia su conducencia y pertinencia, maxime,
cuando la contraparte en su momento no realiz6 ninguna objecién. En el caso
especifico, son las siguientes:

1) la solicitud de orden de allanamiento y registro del 13 de mayo de 2.012 segun
oficio 610, testigo de acreditacion PT.- Juan Diego Martinez.

2) orden de allanamiento y registro de fecha 12 de mayo de 2.012, testigo de
acreditacion Juan Diego Martinez.

3) Acta de registro de allanamiento de 16 de mayo de 2.012, testigo de acreditacion
Luis Daniel Atehortua.

4) Informe de registro de allanamiento de 16 de mayo de 2.012, testigo de
acreditacion Luis Daniel Atehortia Galeano.

5) Acta de incautacion de elementos a Yérica Lorena Velasquez Castro de mayo 16
de 2.012. testigo de acreditacion Mauricio Trejos Acevedo.

6) Acta de derechos del capturado correspondiente a Yérica Lorena Velasquez
Castro de mayo 16 de 2.012

Asimismo, no obra reparo alguno para que testifiquen los sabuesos que se
solicitaron como testigos de acreditacion sefiores: a) Juan Diego Martinez, b)Juan
Antonio Londofio Cardona, c) Luis Daniel Atehortia Galeano, d) Mauricio Trejos
Acevedo vy, e) Wilfredo Alexander Enriquez Gustin.

Auto de §equnda instancia (2012-00015-01) del 14 de febrero de 2013, con ponencia
del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisi6n: revoca parcialmente el auto
apelado.

AMORTIZACION DE LA MULTA MEDIANTE TRABAJO - No es posible cuando esta
es acompafiante de la pena de prision/PRISION DOMICILIARIA - El interés superior
del menor, independientemente de la demostracion de la calidad de padre o madre
cabeza de familia, obliga a estudiar la naturaleza del delito.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cdédigo Penal, articulo 56; Ley 750 de 2002.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 30872 de 2008 y
29940 y 30106 de 2009; Corte Constitucional, sentencias SU. 388 de 2005 y C-154 de
2007.
TESIS DE LA DECISION:

Como quiera que reclama el defensor la amortizacion mediante trabajo por el pago
de la multa, se le advierte que por tratarse la aludida sancién pecuniaria de una
pena de categoria principal, que acompafa la de detencidn fisica, prevista para el

delito por el que fue condenada, no es posible su modificacion o eliminacion por la
judicatura; maxime que, le fue fijada en la sentencia condenatoria de instancia.
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Asi, la Jurisprudencia Constitucional, sefial6 la imposibilidad de amortizar la multa
por trabajo cuando ésta es acomparfante de la pena de prision, aduciendo que:

“Ademas, en principio, esta clase de multa no es amortizable mediante trabajo en
todos los casos de manera razonable. Esto, segun el texto mismo del articulo 39 del
C. Penal, y segun el disefio mismo de la multa cuando se cuenta en salarios
minimos (como pena acompafiante de la de prisidn); pues la legislacion carece de
las equivalencias respectivas. Contrario sensu, en el caso de la multa como
unidades progresivas de multa (multa como Unica pena principal), la norma (num. 6°
art. 39 del Codigo Penal) establece, como se dijo, que una unidad de multa equivale
segln el grado a un namero determinado de salarios minimos y asi, cada unidad de
multa equivale a quince (15) dias de trabajo.

()

Si la multa aparece como Unica pena principal su graduacién se hace de acuerdo a
la tabla de unidades de multa que permite al juez que la impone, condenar al pago
de minimo un (1) salario minimo es decir una unidad de multa, que ademas de
poder pagarse a plazos puede amortizarse mediante trabajo, y una unidad de multa
(que segun el grado puede equivaler a varios salarios minimos) equivale a quince
(15) dias de trabajo.

Si_la multa aparece como _acompafiante de la pena de prisién_su graduacién sélo
permite al juez condenar al pago de un minimo de salarios contemplado en la
misma norma que describe el delito. Y estos minimos oscilan entre 5y 20 S.M.L.M.V
los mas bajos, luego el Juez no puede atender realmente la situacion econémica del
condenado; y pese a que puede pagarse a plazos, la ley no regula la amortizacion
por trabajo y no existen equivalencias determinadas por el legislador para convertir
los salarios minimos en dias de trabajo. Subrayas fuera de texto

En el sub-examine, la negativa de conceder la sustitutiva a la procesada, se soporté
en el examen particular de los requisitos que consagra la precitada norma, que no
fueron acreditados; particularmente, en relacion con el estado de abandono del
nifo y de las adolescentes, dada la no demostracion de la inexistencia de otros
parientes que cumplen la funcién de custodia, cuidado y vigilancia de sus menores
hijos.

Se acreditd que el nifio y las adolescentes cuentan con sus progenitores, quienes
tienen el deber inexorable de asumir la crianza y cuidado personal de sus hijos,
pautandose la inexistencia de la condicion de madre cabeza de familia; maxime,
gue no se aportd evidencia alguna que ellos se estén sustrayendo a cumplir con
sus obligaciones de padres.

De todas maneras, al Estado a través del ICBF, le corresponde el deber de hacer
cumplir las obligaciones familiares y parentales tras verificar su incumplimiento y
en caso de abandono del nifio y las adolescentes le corresponde asumir su cuidado
en los términos de la ley.

La procesada que aduce ser madre cabeza de familia, debe probar que tiene bajo su
custodia y cuidado a los nifios que conforman su hogar, que su presencia es
indispensable para los mismos; pues, dependen econOmicamente de ella, que son
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su responsabilidad familiar y social, que asumié la garantia de la seguridad social,
ademas, de demostrar que emocionalmente los menores dependen su cuidado.

Adicionalmente, no es suficiente determinar la calidad o no de cabeza de familia;
sino ademas, debe hacerse una yuxtaposicion entre la naturaleza del delito objeto
de sancién penal y la compatibilidad con el interés superior del menor, porque en
ese caso no procede el beneficio, asi lo defini6 nuestro Maximo Tribunal
Constitucional...

De esta forma el derrotero a seguir, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
se concentra en establecer la condicién de madre o padre cabeza de familia, segun
el caso, teniendo siempre en cuenta que el norte se supedita al interés superior del
nifio, de alli que debe especificarse la concreta situaciéon del menor, el grado de
desproteccién o desamparo por ausencia de otra figura paterna o familiar que supla
la presencia del progenitor encargado de su proteccion, cuidado y sustento.

En suma, no es suficiente con demostrar la calidad de padre o madre cabeza de
familia, sino también, resulta necesario estudiar la naturaleza del delito por el cual
se adelanta proceso penal a quien resalta su calidad de cabeza de familia, en orden
a preservar la integridad fisica y moral del menor (interés superior del menor),
determinando si del comportamiento desplegado se puede deducir que es un
peligro para la integridad fisica o moral del propio menor.

En el presente caso, encuentra la Sala que al analizar la conducta por la cual se
conden6 a ALEXANDRA GAVIRIA IMBACHI-Trafico, Fabricacién o Porte de
Estupefacientes- consagrada en el articulo 376 del Cddigo Penal, la interaccion y
convivencia con sus hijos pondria en riesgo el interés superior de los mismos,
como quiera que su comportamiento estuvo dirigido a conculcar el bien juridico
“seguridad publica”, con la comercializacién de estupefacientes, comportamiento
delictual que afecta ostensiblemente al nlcleo esencial de la sociedad: la familia.

En otras palabras, no se puede predicar que ALEXANDRA GAVIRIA IMBACHI, sea
un ejemplo para sus hijos y mucho menos que el querer procurarle su sustento a
costas de delinquir y generar dafios en la salud de otros, asegure que la integridad
fisica y moral de sus menores hijos; porque como lo dice la Corte: “a sabiendas de
la responsabilidad que como padre tiene de proteger y brindar bienestar a su hijos,
no dudd en recurrir a la actividad delincuencial, sin importarle el riesgo y las
consecuencias que podia traerle a su familia, con tal de obtener beneficios
econdémicos

Ademas, el Estado, a través del instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF
debe garantizar la custodia y cuidado personal de los menores, pues no puede
mimetizarse la conducta criminal de la procesada, bajo el sofisma de la existencia
de los nifos, ya que uno de los fines esenciales del Estado Social de Derecho es,
precisamente protegerlos y, la permanencia de su madre en el hogar lo Unico que
les garantizaria es el aprendizaje delincuencial del trafico de estupefacientes,
siendo poco creible las actividades licitas que cumpliria segun el recurrente.
Obsecuente a la precedente motivacién, la Sala confirmara de la decision
cuestionada.
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Sentencia de seqynda instancia (2012-03266-01) del 20 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

SENTENCIA CONDENATORIA — Puede dictarse con fundamento en el testimonio
Unico de la victima/TESTIMONIO — Las contradicciones entre las varias versiones
de un mismo testigo no son suficientes para restarle todo mérito.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 13119 del 15 de
diciembre de 2000, 16471 del 11 de octubre de 2001, ponencia del magistrado Edgar
Lombana Trujillo y 25503 del 27 de julio de 2006, ponencia de la magistrada Marina
Pulido de Baron.

TESIS DE LA DECISION:

De conformidad con sefialado en el numeral primero del articulo 34 de la Ley 906
de 2004, esta Sala es competente para conocer y decidir el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Penal Municipal con
Funciones de Conocimiento de Palmira Valle del Cauca, cometido que se asume
con relacién exclusiva a los aspectos materia de inconformidad y dentro de los
limites sefialados en los Articulos 31 Superior y 20 del Cédigo de Procedimiento
Penal asi:

El problema juridico central planteado por la censura obedece a los siguientes
interrogantes: ¢es factible proferir sentencia condenatoria con fundamento en el
testimonio Unico de la victima? ¢El testimonio de LUCIO RODRIGUEZ ARANA es
suficiente para proferir condena en contra de CRISTIAN ANDRES GIRALDO
HICHSTER?

La imposibilidad de contrastacion de la declaracién de LUCIO RODRIGUEZ ARANA,
con otros medios de prueba que certifiquen las actividades desplegadas por el
procesado durante la ejecucion de la conducta, no deslegitiman su credibilidad por
si misma, pues, es bien sabido que las accidn extorsionista siempre se desarrolla
en escenarios clandestinos y propicios para procurar la intimidaciéon y el
constrefiimiento.

Las reglas de la experiencia ensefian que nadie extorsiona a otro haciendo publica
su voluntad y menos ejecuta dicha accion en presencia de otros sujetos distintos al
extorsionado, de alli que, se utilicen medios especificos como las llamadas
telefénicas, mensajes de texto, correos electrénico y cartas, siendo caracteristicas
de los grupos organizados hacer las exigencias extorsivas de manera directa a
través de ciertos integrantes que hacen las veces de ejecutivos de cobro.

Sin embargo es posible efectuar un analisis interno del testimonio LUCIO
RODRIGUEZ ARANA, desde los criterios puntuales sefialados por la jurisprudencia,
como lo son la naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los sentidos por medio
de los cuales se captaron los hechos, las circunstancias de lugar, tiempo y modo
en que se percibio, la personalidad del declarante, la forma como hubiere declarado
y otras singularidades detectadas en el testimonio.
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En este orden de ideas, de acuerdo a lo dicho por el testigo durante la audiencia de
juicio oral, se puede extractar de manera textual los extremos facticos de lo
sucedido asi:

“...Recibi una llamada del sefior Cristian bolido citandome a la 14 exigiéndome la
suma de 10 millones o si no atentaba contra mi vida o contra la de mi familia acudi a
la fiscalia y como que no pararon muchas bolas asisti a la entrevista del sefior y
habian dos personas mas con él de las cuales me exigia los 10 millones o si no que
me fuera de Palmira porque iba atentar contra mi vida, en el mes de abril de 2011
me hicieron un atentado donde no me ingrese a una casa atentan contra mi vida por
€s0 mas que todo acudi a la fiscalia... ... la 14 de aqui de Palmira de llano grande...
...con él habian dos personas mas... ... CRISTIAN bdélido y otros dos que no alcance
a distinguir... ...... no vi en que se movilizaban porque cuando yo llegue ellos tres
estaban ahi en la discoteca... ... ... ese grupo se hacia dominar los rastrojos, viene
integrado por el senor alias “el Ronco” de las cual el sefor CRISTIAN BOLIO se me
identificé que él le trabajaba a él... ... en la 14 me imagino que los dos que estaban
sentados debe haber estado armado el Unico que se me paro fue él a exigirme el
dinero o si no cogiera curvas que me fuera curvas... al sefior CRISTIAN BOLIO que
esta aqui presente...”

Cuando se le pregunta al afectado por los hechos sucedidos con posterioridad al
inicial encuentro con CRISTIAN alias BOLIDO, detall6 que los mismos tuvieron
ocurrencia en su vivienday que alli:

“...intervinio (sic) el sefior MIGUEL MARIN diciendo que pagara la extorsion porque
0 si no iban atentar contra mi vida o si no que hiciera entrega del automovil
mientras le pagaba la suma, yo que hice entregar el vehiculo porque no tenia toda
esa suma... ... a MIGUEL MARIN los distingui porque él trabajaba en la galeria era
auxiliar de la policia... ... yo le entregué un martes al sefior MIGUEL MARIN porque
me llegd con dos personas armadas a la casa exigiéndome el vehiculo de lo cual
habia ordenado el sefior CRISTIAN BOLIO...”

Asi mismo, cuando se le pregunta la forma en la que cancel6 la extorsion, la victima
fue contundente en afirmar que:

“...toco empenar la moto para darle tres millones a otro sefior... ... se coordiné el
valor de tres millones de pesos de la cual él nunca, me decia que no que eran cinco
millones la mitad y la otra mitad dentro de un mes y asi me tuvo hasta que el
vehiculo lo recupero la policias... ... esas exigencias se hicieron después de haber
entregado el vehiculo... ... esas exigencias las hacia el senor CRISTIAN BOLIO que
esta aqui presente... ... en dos ocasiones via personal y de ahi paca (sic) fue puras
llamadas “que hubo papito o quiere morirse ya”... ...después de haber entregado
el vehiculo le recogi la suma de tres millones de pesos que el mismo sabe, después
de ahi para ya a los 20 dias o al mes fue que me llamo un sefior de la SIJIN que me
habia recuperado el vehiculo ya de ahi para ya hubo otro interventor que fue a
reclamar la plata sobre supuestamente el vehiculo...”

También logré explicar cual era la procedencia del vehiculo que entregd en garantia
a los delincuentes para evitar cualquier atentado contra su vida debido a la accion
extorsionistay record6 que:
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“...lo adquiri trabajando con el sefior LEIDER PAZ... ...me acompafna a mi desde
hace mas de 6 anos antes de la exigencia... ... le entregué la tarjeta de propiedad...
...el vehiculo me lo entregé la Policia Nacional, el vehiculo lo tengo todavia yo...

Conforme a lo anterior se puede verificar que las atestaciones del afectado fueron
precisas, circunstanciadas y la condiciones de modo, tiempo y lugar se
establecieron con gran precision en lo sustancial y el hecho de que el constrefido
no haya detallado milimétricamente el dia de la extorsidn, la fecha y el tiempo
transcurrido entre la llamada ilicita, el encuentro extorsivo y la entrega del vehiculo,
no significa que falté a la verdad, pues, como o ha sostenido Nuestro Maximo
Tribunal de Cierre en lo Penal:

“..Ahora bien, no puede perderse de vista que las contradicciones entre las varias
versiones rendidas por un determinado testigo no son suficientes para restarle todo
mérito, como destaca incluso el propio recurrente, pues en tales eventos el
sentenciador goza de la facultad para determinar, con sujeciéon a los parametros de
la sana critica, si son verosimiles en parte, o que todas son increibles o que alguna
o algunas de ellas tienen aptitud para revelar la verdad de lo acontecido...”

No debe perderse de vista que el extorsionado explicé el iter criminis de manera
clara, contundente y concreta, siendo absolutamente admisible que en
declaraciones posteriores a la noticia criminal, falle en algunos aspectos de orden
cronoldgico; maxime, si se tiene en cuenta que la denuncia se presenté en marzo
de 2.009 y los hechos en enero del mismo afio.

Ademas, la jurisprudencia Penal ha sefialado que es posible que en la primera
declaracion el testigo no diga todo o que olvide ciertos detalles en sus versiones
posteriores, pues de los contrario, fijar como verdad absoluta lo dicho inicialmente
por cualquier testigo, seria un razonamiento de dificil aceptacion, “en tanto que la
conclusion que subyace al mismo es la de que todo lo que deba decir un testigo ha
de consignarse en la primera oportunidad en que rinde su exposiciéon, pues de
llegar a complementar lo alli sefialado, tal situacion entrafiaria una contradiccion,
conclusion que desvirtuaria la razon de ser de las ampliaciones de los distintos
medios de prueba, que no puede ser otra que la aportacion de nuevos datos que en
el caso del testimonio, bien puede aceptarse que por distintas razones fueron
olvidados inicialmente, sin que por ello pueda predicarse inconsistencia de lo dicho
inicialmente o verdadera “contradiccién”, como argumento para descartar de tajo
la postura procesal asi asumida, lo cual s6lo es posible cuando se detectan
sustanciales discrepancias que despojan el inicial aserto de toda credibilidad.

En el presente caso no existen discrepancias que puedan predicar la mendacidad
de las afirmaciones de LUCIO RODRIGUEZ ARANA, pues de acuerdo a la
comprobacion interna de sus manifestaciones, fueron producto de sus sentidos, de
lo que vio, sintié y observo cuando CRISTIAN ANDRES GIRALDO HICHSTER hablé
con él en la 14 de Llano Grande y le exigi6 la suma de diez millones de pesos, so
pena, de atentar contra su vida o la de su familia, constreilimiento que
posteriormente se tradujo en la concurrencia hasta la morada del sujeto pasivo de
MIGUEL MARIN que actu6 en representacién del procesado y logré la entrega en
garantia del vehiculo Chevrolet sprint.
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Para la Sala, no existe ninguna duda respecto a las manifestaciones incriminatorias
de LUCIO RODRIGUEZ ARANA que establecié las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que percibid lo sucedido y la comprobada sanidad de los sentidos dada la
inmaculado y lucido de su relato y la imprecision en el niumero de dias entre cada
evento, no deslegitima su testimonio.

Ahora bien, respecto a lo dicho por el testigo respecto a la forma en la que conocio
al procesado, debe aclararse que al momento de ser interrogado por la Fiscalia
respecto a un reconocimiento fotografico efectuado durante las labores
investigativas este afirmo:

“...lo viene a conocer por fotografias... ... las fotografias me las ensefaron en la
fiscalia y me enseflaron unas ciertas cantidades de las cuales di con las dos
personas que tenia conocimiento...”

Ello no significa que el testigo lo haya conocido por fotos, dado que, durante su
relato afirmo6 que lo habia conocido luego de ser citado via telefénica en la 14 de
Llano Grande. Sin embargo, durante el contrainterrogatorio la defensa de manera
muy estratégica formulé una pregunta capciosa que no fue controlada por la
fiscalia y que permiti6 elucubrar una eventual contradiccién que no existe,
recordemos:

“...PREGUNTADO: Es decir, si o no, bajo la gravedad de juramento que esta
prestando aqui en esta diligencia, el dia que usted estuvo en la chachareria la 14 de
Palmira usted no conocia ni conocié a CRISTIAN alias “EL BOLIDO” CONTESTO:
correcto... ... PREGUNTADO: dice usted que en la 14 hablé con miguel Marin eso es
cierto contesto: hable directamente con CRISTIAN el bélido y dos de sus secuaces.
MIGUEL MARIN me lleg6 fue a la casa ya por el vehiculo....”

La ambivalencia de la indagacién efectuada por la defensa es de tal magnitud que
pregunt6é dos cosas distintas que fueron absueltas en una respuesta; la primera si
el testigo no conocia al procesado ante lo cual dijo, correcto, es decir que no lo
conociay la segunda que si no lo conocia en la catorce de Llano Grande lo cual fue
contestado bajo el mismo “correcto”, sin embargo, dicha estratagema no resulta
contundente para desestimar que la victima conoci6 al director de la actividad
extorsiva de manera personal durante su primer encuentro en un establecimiento
de comercio, en donde habl6é con éste y recibio las correspondientes amenazas y
constrefiimiento que se materializaron con la entrega de un velomotor.

Los analisis previos permiten concluir que la impugnacién efectuada por la defensa
al testimonio de LUCIO RODRIGUEZ ARANA no tiene ningin soporte probatorio o
factico que permita inferir la inverosimilitud de sus manifestaciones y el alegado
por falso juicio de existencia, no se configuré en el presente caso, ya que la
sentencia se cimentd en elementos probatorios distintos a la diligencia de registro
y allanamiento, la entrevista realizada a la esposa de la victima y la muerte del
hermano del afectado y por el contrario tuvo como piedra angular del acervo
probatorio y del juicio de responsabilidad la declaracion del extorsionado.

Adicionalmente, la prueba oral encontré sélido respaldo en la entrega del rodante a
los delincuentes como mecanismo para garantizar su integridad personal y vida



63

misma, desposesion del mueble sin causa onerosa que la legitimase es la prueba
inexorable de laresponsabilidad penal del encartado.

Las anteriores elucubraciones impiden proferir una sentencia en un sentido distinto
al del fallo proferido por el Juzgado Quinto Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Palmira Valle del Cauca, en consecuencia, se confirmara en su
integridad la misma.

Sentencia de seqynda instancia (2009-00893-01) del 27 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA - Negacién ante la
gravedad y trascendencia de la estafa perpetrada/SUSPENSION CONDICIONAL DE
LA EJECUCION DE LA PENA - Si la persona no registra condenas dentro de los
cinco afios anteriores, el juez puede sopesar dichos antecedentes frente a la
gravedad y modalidad de la conducta.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Constitucion Politica, articulo 248; Cdédigo Penal, articulos 63 y 68A.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 9993 del 25 de
agosto de 1998, ponencia del magistrado Fernando Enrique Arboleda Ripoll y 33177
del 18 de enero de 2010.

TESIS DE LA DECISION:

El disenso del Agente del Ministerio Publico radica en la concesion a la allanada de
la suspension condicional de la ejecucién de la pena, a pesar de la gravedad del
delito y sus circunstancias dafiinas para las victimas; maxime, que no se aprecio
gestion alguna encaminada a resarcir los perjuicios causados.

El Articulo 63 del Cdodigo Penal, establece los requisitos para tener derecho al
citado sustituto, asi:

“1. Que la pena impuesta sea de prision que no exceda de tres (3) anos.

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, asi
como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no
existe la necesidad de la ejecucion de la pena. (...). Su concesion estara supeditada
al pago de la multa...”.

El requisito objetivo, se cumple a cabalidad, pues, la sefiora Luz Mila Marin
Quintero fue condenada a la pena privativa de la libertad de treinta y cinco (35)
meses; esto es, que la pena no excede de tres afios como lo reclama la norma
aludida.

Con relacién al aspecto subjetivo, son dos los elementos que deben ser analizados
y cumplidos, el primero tiene que ver con los antecedentes personales, sociales y
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familiares del sentenciado, y el segundo con la modalidad y gravedad de la
conducta; al respecto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
sefalé que: “...Los aspectos que componen el factor subjetivo (personalidad,
naturaleza y modalidades del hecho), deben conjugarse positivamente en favor del
acusado para que el sustituto pueda ser otorgado, y que el Juez en el estudio de ellos
goza de un amplio margen de discrecionalidad, operable en el marco de la
racionalidad y el buen juicio, sin llegar a pecar de insélita rigidez o excesiva largueza,
gue puedan perjudicar al procesado o sembrar incertidumbre o desconfianza en la
comunidad (Cfr. Casacion de abril 24/92. Mag. Pte. Dr. Gdmez Velasquez).

El estudio de la naturaleza y modalidades del hecho punible busca fundamentalmente
establecer su gravedad o trascendencia, y a partir de alli conocer los rasgos de la
personalidad del procesado, como manifestacion de su forma de ser y de actuar en
comunidad, no siendo por consiguiente acertado deslindar, como lo hizo el ad quem,
unos aspectos de otros.

En este andlisis, no pueden ser solo objeto de estudio los factores relacionados con la
caracterizacién puntual de la conducta tipica, como pareciera entenderlo el libelista,
sino también los que permiten establecer su dafosidad (entidad del bien juridico
tutelado, intensidad de su afectacion y repercusiones en el &mbito social), asi como la
forma y grado de culpabilidad...”

Sobre los datos personales, familiares y sociales de la sefiora Luz Mila Marin
Quintero, aparece que no registra antecedentes judiciales, al parecer ejerce el
comercio y segun las constancias allegadas se infiere que no obran en su contra
motivos de reproche social, laboral o familiar.

Asi, en principio, los antecedentes personales, familiares y sociales de la encartada
indicarian que no requiere tratamiento penitenciario; raciocinio, que no se
compadece con la naturaleza y las modalidades de la estafa cometida, cuya
gravedad y trascendencia social no deja margen a dudas.

A juicio de la Sala, la modalidad del delito denoté una planeaciéon y raciocinio
ponderado de las coautoras del reato, quienes mancomunadamente indujeron en
error a sus victimas, no se tratd6 de un dolo de impetu, sino al contrario, de un
crimen hébilmente planificado y doloso en el tiempo, con diversas victimas, etapas,
procesos criminales complejos, que inexorablemente denotan, indeclinable
tendencia y ausencia de escrupulos frente al crimen, lo cual se evidencié con la
indebida apropiacién de los recursos econdmicos de personas necesitadas.

Se aprovechdé de la necesidad de las victimas, de sus suefios e ingenuidad;
ademas, obtuvo beneficios econémicos de su actividad criminal, maxime que, no
resarcié los dafios causados a sus victimas, lucrandose con el producto de su
crimen, lo cual razonablemente, lleva a concluir que la condenada si requiere
tratamiento penitenciario.

Ademés, la comunidad debe tener la certeza que el delito no es una opcioén de vida,
no genera utilidades y, que laincursidon en quehaceres criminales, inexorablemente,
conlleva a las condignas, efectivas y ciertas sanciones penales. En fin, no se puede
premiar a la actora con el enriguecimiento ilicito producto de su crimen vy, con la
impunidad del mismo.
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Por consiguiente, se revocard el numeral 3° de la parte resolutiva de la condena
para en su lugar disponer que la pena se cumpla intramuros.

Sea pertinente, hacerle notar al a quo la correcta interpretacion del Articulo 68 A,
del Cédigo Penal, al tenor del Tribunal Limite de la Justicia Penal asi:

“Antecedentes penales, como lo estipula el articulo 248 de la Carta Politica, son
“Onicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva”.

Y ese caracter de antecedentes, de clara raigambre constitucional, no se pierde
porque una norma legal especificamente le otorgue determinados efectos en aras
de restringir derechos.

Entonces, si el articulo 32 de la Ley 1142 de 2007, estipula, introduciendo el articulo
68 A en la Ley 599 de 2000, que no se concederd ningun tipo de beneficio o
subrogado penal, excepto los derivados de la colaboracion eficaz, a quien haya
sido condenado por delito doloso o preterintencional dentro de los 5 afios
anteriores, de ninguna forma estad modificando la esencia o sentido de lo que debe
entenderse por antecedentes penales, sino apenas fijando una nueva condicion
impeditiva para quienes registran esos antecedentes dentro de los cinco afos
anteriores ala comision del nuevo delito juzgado.

De esa manera, si la persona registra condenas dentro de los 5 afios anteriores,
esta claro que de entrada se le deben negar subrogados y beneficios, entre ellos el
de la suspension condicional de la ejecucién de la pena.

Pero, si los antecedentes son anteriores a esos 5 afios, no es que dejen de
considerarse tales, sino que la evaluacion acerca de la concesién o no del
subrogado en examen, opera a través de lo que dispone el articulo 63 de la Ley 599
de 2000, en su numeral 2°, cuyos efectos son, si se quiere, mas flexibles, pues, ya
no es que el legislador directamente impida el beneficio, como ocurre con el
articulo 32 de la Ley 1142 de 2007, sino que el fallador debe sopesar ese factor —
antecedentes penales-, con otros tantos como la gravedad y modalidad de la
conducta punible, para determinar razonadamente si la persona amerita 0 no
tratamiento penitenciario.

Sentencia de sequpda instancia (2012-00005-01) del 27 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Auqusto Navia Manguillo. Decision: revoca el numeral
tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada y confirma en lo restante.

LESIONES PERSONALES CULPOSAS - La prelacion de las vias debe respetarse
aun en los casos de intermitencia de los semaforos.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Ley 906 de 2004, articulo 381; Cédigo Penal, articulo 23; Codigo Nacional de
Transito, articulos 2, 66, 105y 118.

CITAS DE JURISPRUDENCIA::
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision 27325 del 24 de
octubre de 2007, ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez.

TESIS DE LA DECISION:

Sea lo primero en recordar, que el articulo 23 de la ley 599 de 2.000, define que la
culpa es una modalidad de la conducta punible que se configura cuando el
resultado tipico es producto de la infraccién al deber objetivo de cuidado, y el
agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto confié en
poder evitarlo.

Conforme a la anterior definicibn dogmatica, debe decirse que no todas las
conductas punibles admiten la culpa como una modalidad circunstancial del tipo,
como quiera que, ésta deba ser parte estructural del tipo y fundamentarse en un
analisis concreto de los elementos objetivos y subjetivos que la integran.

Conforme a dicho esquema normativo y jurisprudencial, para la Sala resulta de facil
conclusiéon sefalar que en el presente caso JOSE HERNAN DUQUE SOTO obré
desconociendo el deber objetivo de cuidado, ya que, al transitar por la calle 22 vy, al
llegar a la carrera 42 de la zona céntrica del Municipio de Cartago Valle del Cauca,
irrespetd las normas del Cédigo Nacional de Transito Terrestre-Ley 769 de 2002- por
las siguientes razones:

El articulo 2° de la codificaciobn en mencién conceptla que por prelacién debe
entenderse la Prioridad o preferencia que tiene una via o vehiculo con respecto a
otras vias u otros vehiculos.

En el mismo articulo se define Via, como la Zona de uso publico o privado, abierta
al publico, destinada al transito de vehiculos, personas y animales y el articulo 105
de la misma codificacion clasifica las vias dentro del perimetro urbano en: Via de
metro o metrovia, Via troncal, Férreas, Autopistas, Arterias, Principales,
Secundarias, Colectoras, Ordinarias, Locales, Privadas, Ciclorrutas y Peatonales.

El articulo 2° precitado define:

Via arteria: Via de un sistema vial urbano con prelacién de circulacion de transito
sobre las demas vias, con excepcion de la via férrea y la autopista.

Via principal: Via de un sistema con prelacion de transito sobre las vias ordinarias.
Via ordinaria: La que tiene transito subordinado a las vias principales.

Nuestra Legislaciéon del transito terrestre clasifica las vias y menciona la prelacion
que cada unade ellas tiene sobre las otras, dandole un orden jerarquico.

En tal sentido, el informe de accidente de transito No. 76147000-A incorporado a la
actuacion a través de los agentes de transito JHON EDWIN BLANDO ESCALANTE y
GUSTAVO MAZO ARCILA, determiné que el lesionado transitaba por la carrera 42 y
el procesado por la calle 22 , de lo cual no hay discusion alguna respecto de la
posicion en la escena de los hechos.
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Ahora bien, de acuerdo a la declaracion surtida por el agente de transito GUSTAVO
MAZO ARCILA durante el juicio se pudo dilucidar que la via era iluminada, estaba
en buenas condiciones, y el semaforo estaba “apagado”, no obstante, en el mismo
informe se aclara que dicho instrumento de transito se encontraba intermitente.

Al momento de indagéarsele a MAZO ARCILA por parte del apoderado de la victima
sobre el punto de impacto agregdé como particularidad del hecho lo siguiente: “...De
acuerdo a este croquis el punto de impacto fue en la parte delantera guardafango
delantero del vehiculo tipo automavil y el sefior transitaba por su lado derecho y el
vehiculo tipo automavil alcanzé a pasar a la carrera 42 ...”

Ello significa que al momento del impacto el vehiculo conducido por el sentenciado,
ya habia sobrepasado la carrera 4%, es decir, su transitar era tan veloz que la
magnitud de las lesiones ocasionadas a la victima demuestran su afan desmedido
por sobrepasar el cruce entre la calle 22 con carrera 42, al punto que el impacto
acaecio sobre la carrera 42.

Por su parte, el agente de transito, JHON EDWIN BLANDO ESCALANTE, destaco
igualmente que los seméaforos estaban apagados, que la via era buena y ubicé a la
victima y al sentenciado sobre la carrera 42 y calle 22 respectivamente, resaltando
gue el afectado luego del accidente quedé sobre la mitad de la via.

De otro lado, RAUL ALBERTO MONTOYA GIRALDO, lesionado en los hechos
materia de enjuiciamiento, afirmo6 que venia por la carrera 42 sobre el carril derecho
que luego de esquivar un vehiculo que se movilizaba por la misma ruta, quedo
sobre la mitad de la viay al llegar a la intercepcién de la carrera 22, un taxi lo arroll6
intempestivamente sin hacer el correspondiente PARE, agregando que los
semaforos estaban apagados.

En este orden de ideas, tenemos que JOSE HERNAN DUQUE SOTO falté al deber
objetivo de cuidado por las siguientes razones:

Al momento de llegar a la carrera 4% el procesado no tuvo en cuenta que los
semaforos se encontraban intermitentes tal como lo anuncia el informe de
accidente, lo que significa, en términos del paragrafo 1° del articulo 118 del Cédigo
de Transito Terrestre, que: “En ciertas situaciones o en determinados horarios, las
autoridades de transito, en su jurisdiccion y mediante resolucién motivada, podran
utilizar la intermitencia de la luz de los semaforos. Esta intermitencia se da en
amarillo y en rojo. El amarillo se utilizara para las vias con prelaciéon y el rojo para
todas las que acceden a éstas. La sefial intermitente roja se asimila a una sefial de
PARE...”.

Lo anterior significa que asi el seméaforo se encuentre en intermitencia, quien
transita por la via debe tener en cuenta la prelacién de las mismas, lo cual en este
caso no ocurriéo ya que el procesado no tuvo en cuenta dicha regla de transito,
transgrediendo el principio de confianza, de el comportamiento normal de cualquier
ciudadano; maxime, si se tiene en cuenta que DUQUE SOTO es un profesional de la
conduccién de vehiculos de servicio publico.

El mismo defensor al efectuar el contrainterrogatorio al afectado recordo lo dicho
por este en la entrevista surtida el 7 de julio de 2011, rendida ante los miembros de
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la policia judicial del CTlI en donde resaltdé que el semaforo se encontraba
intermitente con luz amarrilla, es decir, que la via por la que se movilizaba la
victima es principal, por encontrarse el semaforo en intermitencia amarrillay la ruta
del procesado era accesorio lo que lo obligaba a realizar el PARE.

Ademas, en el caso que los semaforos no estuvieran funcionando o no estuvieran
en intermitencia, o mejor, no se pueda determinar el color de la intermitencia, de
conformidad al articulo 66 del Cédigo de Transito “...El conductor que transite por
una via sin prelacién debera detener completamente su vehiculo al llegar a un cruce
y donde no _haya seméforo tomara las precauciones debidas e iniciard la marcha
cuando le corresponda...” (Subraya fuera de texto)-

La norma en cita fija una regla elemental del transito terrestre, que impone un deber
a quien conduce una via en la que no hay semaforos, sea 0 no una via con
prelacion, “...debera detener completamente su vehiculo al llegar a un cruce...” 10
que tampoco ocurri6 en este caso, pues, ante la averia de los semaforos,
igualmente, es exigible a los conductores hacer el PARE, es decir, detenerse
completamente, imperativo categérico que no fue tenido en cuenta por el
sentenciado.

La via por la que transitaba RAUL ALBERTO MONTOYA debe ser catalogada como
arterial y principal, ya que es una via de ingreso y egreso al Municipio de Cartago y
a ella confluyen otras como la calle 22 . Sumado a lo anterior, de acuerdo a la
intermitencia AMARRILLA dada el dia de los hechos, de conformidad a lo
establecido en el paragrafo 1 del articulo 118 del Codigo de Transito Terrestre, debe
ser calificada de tal, en consecuencia, tenia prelacion sobre la calle transitada por el
procesado, que no tuvo en cuenta dicha situacion.

Cualquiera que se la elucubracion que se forje indudablemente conlleva a la misma
conclusion de la sentencia, esto es, el actuar imprudente de JOSE HERNAN DUQUE
SOTO, fue el generador del accidente de transito.

Ahora bien, el comportamiento del sentenciado vulneré el criterio del hombre
medio, pues, un ciudadano prudente en cualquiera de los casos habria detenido la
marcha para evitar cualquier resultado dafioso, no sélo en contra de los demas,
sino de su propia integridad, lo que demuestra, claramente que existié falta de
prevision de lo predecible o de lo causable, ya que el sujeto agente, no predispuso
su voluntad para causar el dafio, pero, lo estimo posible, porque sabia y conocia
gue pasar una intercepcion sin hacer el para podia generar un resultado dafioso,
dado su experiencia como conductor en el Municipio de Cartago, no obstante,
estimo evitarlo y dejo al azar su causacion, lo que genera la falta al deber objetivo
de cuidado y la confirmacién de la sentencia objeto de alzada. En concordancia con
los precedentes argumentos se confirmara la condena.

Sentencia de seqynda instancia (2010-01185-01) del 28 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manqguillo. Decisién: confirma la sentencia
apelada.

PRISION DOMICILIARIA — En el limite punitivo de su concesion deben considerarse
todas las circunstancias de agravacion y atenuacién y aquellas que amplian o
reducen el ambito de la punibilidad.
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FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
Cddigo Penal, articulos 38 'y 229.
CITAS DE JURISPRUDENCIA::

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisiones 20954 del 11 de
febrero de 2004 y 19948 del 15 de septiembre de 2004.

TESIS DE LA DECISION:

Se resuelve el recurso de apelacion, interpuesto por el defensor de la procesada,
dentro de los limites de los Articulos 31 Superior y 20 de la Ley 906/04 y, respecto
de los asuntos materia del mismo asi: amortizacion de la multa por trabajo,
concesién de la prision domiciliaria con fundamento en el Articulo 38 del Cédigo
Penal.

La prision domiciliaria como sustitutiva de la prision reclama para su configuracién
de dos requisitos uno de indole objetiva o cuantitativa y otro de de estirpe
subjetiva, la primera establece que “la sentencia se imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de cinco (5) afos de prision o menos”.

Para el caso, el delito por el cual se condend es la Violencia Intrafamiliar prevista y
sancionada en el Cadigo Penal, Libro II, Titulo VI, Capitulo I, Articulo 229 modificado
por la Ley 1142/07 Articulo 33 inciso segundo, con pena que oscila entre cuatro (4)
a ocho (8) aflos aumentados de la mitad (1/2) a las tres cuartas partes (3/4). En otras
palabras, la pena minima se establecio asi: 4/2=2; 4+2=6 y la maxima 8x3/4= 6; 8+6=
14, significando que la pena para el caso oscil6 entre seis (6) y catorce (14) afios.

Objetivamente, el condenado no tiene derecho a la prisién domiciliaria, asi que su
negacion no obedecid al capricho del juzgador; sino al claro mandato del Articulo
38 que condiciona su reconocimiento a un minimo punitivo el cual en este evento
no se satisface.

Los recurrentes no tienen en cuenta que en la tasacion de la pena deben incluirse
las circunstancias especificas de agravacion y atenuacion punitiva, asi como los
amplificadores del tipo penal previstos en la parte general, que aumentan la esfera
de los tipos comunes, asi lo ensefié el Tribunal de Cierre de la Justicia Penal entre
otras decisiones, en las cuales en lo toral dijo:

“Siguiendo la misma postura puede decirse que, al igual que las circunstancias
especificas que agravan la punibilidad, todas aquellas modalidades del
comportamiento del procesado de la parte general que amplian la esfera de los
tipos comunes de la parte especial, deben ser valoradas al momento de establecer
el limite punitivo establecido para acceder ala prisién domiciliaria.

No seria equitativo que para tales efectos se tengan en cuenta exclusivamente las
circunstancias agravantes especificas, pues al igual que éstas la complicidad, la
tentativa, la ira e intenso dolor, entre otros dispositivos amplificadores, hacen parte
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de la figura delictiva, y no existe razon para ignorarlas al momento de entrar a
considerar la posibilidad de sustituir la prision intramuros por domiciliaria”.

Asi que, no puede olvidarse que la prision domiciliaria alude a la ejecucién de la
pena y, ésta es una decision que se tomd con la precisiéon de todas las
circunstancias que rodearon el delito, raz6n de mas para estimar que cuando la
norma habla de conducta punible no excluye aquellas modalidades del
comportamiento que amplian o reducen el @&mbito de punibilidad.

Sentencia de seqynda instancia (2012-02007-01) del 28 de febrero de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decision: confirma la sentencia
apelada.

ESTIMULO A LA PROSTITUCION DE MENORES - No existe error de tipo cuando la
minoria de las victimas es evidente/ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE
CATORCE ANOS - Debe existir certeza del conocimiento que el procesado tenga
sobre la edad real de la menor /PRISION DOMICILIARIA — Los requisitos exigidos
deben verificarse de manera simultanea.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:

Constitucion Politica, articulo 29; Ley 906 de 2004, articulos 7, 381, 404 y 447;
Cédigo Penal, articulos 38. 63, 208, 211 y 217; Ley 750 de 2002, Ley 1098 de 2006,
articulo 199.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisiones 17089 del 16 de julio
de 2003, ponencia del magistrado Edgar Lombana Trujillo, 35943 del 22 de junio de
2011, ponencia del magistrado Julio Enrigue Socha Salamanca, 37044 del 2 de
diciembre de 2011, ponencia de la magistrada Maria del Rosario Gonzalez de
Lemos, 33022 del 20 de octubre de 2010, ponencia del magistrado Julio Enrique
Socha Salamanca y 38204 del 18 de abril de 2012, ponencia del magistrado José
Luis Barcel6 Camacho.

TESIS DE LA DECISION:

En el caso que concita la atencion de la Sala, se reitera, tenemos como hecho
probado que la madrugada del 17 de mayo de 2009, sin justificacion vélida alguna,
los procesados pretendieron ocultar la presencia de las menores V.A\V.0. y
D.F.M.G. al interior del Bar Kilbmetro 3, donde éstas ejercian la prostitucion.
También es un hecho probado que sin necesidad de ser un experto forense, a
simple vista, por las facciones y fisonomia de las victimas, se inferia su minoria de
edad.

La regla de la experiencia nos ensefia que los administradores de los
establecimientos publicos donde se presta el servicio de trabajadoras sexuales,
tienen contacto permanente con personas dedicadas a éste oficio, de alli que les
sea facil determinar cuando estan en presencia de menores de edad,
especificamente por la diferencia que habia en la edad de las victimas de menos de
catorce a los dieciocho afios, aunados a que suelen portar documentos de
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identidad adulterados indicativos de una falsa mayoria de edad, a fin de exhibirlos
ante las autoridades cuando les sea requeridos, lo que impone a los
administradores de las casas de lenocinio un mayor cuidado en la contratacion del
personal con estos fines.

Asi las cosas, ante el hecho indicador de la evidente minoria de edad de las
victimas y frente al ocultamiento que se pretendié hacer con dichas menores ante la
autoridad, y con laregla de la experiencia que una persona que administra este tipo
de establecimientos estd en capacidad de determinar la minoria o mayoria de edad
de la persona que contrata, especificamente cuando es notoria la diferencia de edad
de menos de catorce a los dieciocho afios, nos conduce al inequivoco hecho
indicado que los sefiores Lina Maria Guevara Tabares y Luis Alberto Guerrero
Tabares tenian el pleno conocimiento de que V.A.V.0O. y D.F.M.G. eran menores de
edad al momento en que las contrataron para laborar como trabajadoras sexuales
en el Bar Kilometro 3 de la vereda La Camelia de Caicedonia, desvirtudndose de
esta manera el error de tipo aducido por la juez de instancia en cuanto al especifico
delito de estimulo a la prostitucion de menores.

Resulta de especial relevancia para arribar a esta conclusion, el que el policial que
realizé el procedimiento de captura, patrullero Rubén Dario Rozo Giraldo, manifesté
gue por las facciones y fisonomia de las victimas se determinaba su minoria de
edad, lo que indica que no se requeria de un mayor esfuerzo ni ser un perito
experto para deducir que se encontraban ante menores, mucho menos para
personas que se desenvuelven en el medio de las casas de lenocinio, que su oficio
es administrar dichos establecimientos y el contacto es permanente con
trabajadoras sexuales, de donde se predica ese conocimiento de los acusados
sobre la minoria de edad de las victimas, lo que emerge incuestionable al pretender
ocultarlas de la autoridad cuando hizo presencia en el establecimiento publico.

Esta conducta en que incurrieron los acusados se torna antijuridica en la medida en
gue con su actuar vulneraron sin justa causa el bien juridico tutelado de la libertad,
integridad 'y formacién sexuales de las menores V.AV.0O. y D.F.M.G,
estableciéndose igualmente respecto al juicio de valor de la culpabilidad, que los
procesados, actuaron con dolo directo o por lo menos eventual, y que estaban en
capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y de determinarse de
acuerdo con esa comprension; sin embargo, pudiendo actuar conforme a derecho,
prefirieron incurrir en tal conducta ilegal.

No ocurre lo mismo con el punible de acceso carnal abusivo con menor de catorce
afos por el que se acuso y juzgo al sefior Luis Alberto Guerrero Tabares, pues Si
bien le era exigible determinar la minoria de edad de V.A.V.O., no se puede predicar
con la certeza que exige el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, que conociera que se
trataba de una menor de catorce afos, esto, atendiendo que al momento de
ocurrencia de los hechos, 17 de mayo de 2009, dicha victima, nacida el 10 de agosto
de 1995, contaba con 13 aflos 9 meses 7 dias de edad, lo que vale decir, a escasos 2
meses 23 dias para cumplir el limite de catorce afios establecido por el legislador.

En este orden de ideas, analizados en conjunto los medios de conviccidn, estima la
Sala que los mismos carecen de la fuerza probatoria necesaria para edificar un fallo
de condena por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afos, pues
lo que se echa de menos es la certeza sobre el conocimiento que pudiera tener el
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procesado de la edad real de la menor V.A.V.O., por lo que resulta indefectible
afirmar que no se pudo demostrar con la conviccién requerida el compromiso del
sefior Luis Alberto Guerrero Tabares en este especifico punible, y en el entendido
gue es al Estado al que le corresponde demostrar la responsabilidad de los
procesados, debera darsele aplicacion a lo sefialado en los articulos 29 de la
Constitucion Politicay 7° de la Ley 906 de 2004, para en consecuencia absolverlo
Unicamente de los cargos formulados en su contra por la conducta tipificada en el
articulo 208 del Estatuto Penal, modificado por el articulo 4° de la Ley 1236 de 2008,
lo que lleva a la confirmacion parcial de la sentencia de primera instancia por este
delito, y, como se indic6é en precedencia, se revocara la absoluciéon por el de
estimulo a la prostitucion de menores, para en su lugar dictar fallo de condena por
este punible en contra de ambos acusados, guardando asi concordancia con el
sentido del fallo anunciado en decision del 30 de julio de 2012, con ponencia del
Honorable Magistrado Héctor Hugo Torres Vargas, aprobada segln acta 196.

De otra parte, se dispone compulsar copias con destino a la Fiscalia Delegada ante
el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, para que se investigue si la sefiora Luz
Adriana Guzman Bedoya, puedo haber incurrido en alguna conducta punible, pues
cuando su hija D.F.M.G., fue valorada por el médico legista le refiri6 que “Estaba
trabajando en el bar, atendiendo los hombre (sic), mi mama sabe, yo le paso la plata
aella”.

En lo que tiene que ver con el tema de los subrogados penales, esta Colegiatura
negara a los condenados la concesidn de la suspension condicional de la ejecucion
de la pena de que trata el articulo 63 del Codigo Penal y la prision domiciliaria
prevista en el articulo 38 ejusdem, no sélo por expresa prohibicion normativa del
articulo 199 de la Ley 1098 de 2006, Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, al
tratarse de un delito contra la libertad, integridad y formacion sexuales de dos
menores de edad, sino que tampoco se cumple con los presupuestos objetivos
exigidos en las mencionadas disposiciones, toda vez que, de una parte, en la
sentencia se impone una pena superior a los tres afios, esto es se condena a 126
meses de prision, y la pena minima establecida para tal conducta punible, 120
meses, es superior a cinco afos.

En lo atinente a la solicitud del defensor elevada en la audiencia de
individualizacion de la pena celebrada ante el a quo el 30 de noviembre de 2012, en
el sentido de que se reconozca a favor de sus representados Lina Maria Guevara
Tabares y Luis Alberto Guerrero Tabares la prision domiciliaria por ostentar la
condicion de madre y padre cabezas de familia, respectivamente, debe recordarse
lo que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho sobre
esta figura juridica:

“En sintesis, para que un procesado, sin distingo de género, acceda a la detencion
domiciliaria en los términos de la Ley 750 de 2002, deben converger los siguientes
requisitos:

5.1. Que el delito endilgado no esté excluido expresamente; vale decir, que no se
trate de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, extorsién, secuestro, o
desaparicién forzada.
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5.2. Que no registre antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos
politicos.

5.3. Que sea una mujer o un hombre cabeza de familia. Para este efecto se acude a
la definicion contenida en el articulo 2° de la Ley 22 de 1982, interpretada a la luz de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“ART. 2°- Para efectos de la presente ley, entiéndase por “mujer cabeza de familia”,
guien siendo soltera o casada tenga bajo su cargo, econémica o socialmente, en
forma permanente, hijos menores propios o de otras personas incapaces o
incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica,
sensorial, siquica o moral del conyuge o compafiero permanente o deficiencia
sustancial, de ayuda de los demas miembros del nucleo familiar”.

“PAR. — Esta condicién y la cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra
el respectivo evento, debera ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos
ingresos ante notario, expresando las circunstancias basicas de su caso y sin que
por este concepto se causen emolumentos notariales a su cargo”.

5.4. Que el desempefio personal, laboral, familiar o social del procesado permita ala
autoridad judicial competente determinar que no colocara en peligro a la
comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con
incapacidad mental permanente.

Los cuatro requisitos sefialados en el punto anterior deben verificarse al mismo
tiempo, de modo que si deja de cumplirse uno de ellos, la detenciéon domiciliaria por
ser cabeza de familia no tendra lugar”. (Subraya fuera de texto).

Al momento de intervenir en la audiencia del 30 de noviembre pasado, conforme lo
dispuesto por el articulo 447 de la Ley 906 de 2004, el defensor expresoé respecto al
sefior Luis Alberto Guerrero Tabares, que hizo vida marital con la sefiora Carol
Marcela Cano, de la cual se encuentra separado desde hace 4 afos, y fruto de esa
relacién procrearon al menor Santiago, también de 4 afios de edad, quien fuera
abandonado por su sefiora madre, por lo que su cuidado y custodia lo ostenta
dicho procesado, pero que al encontrarse éste privado de la libertad, ese cuidado lo
ejerce su familia, de precaria situacién econémica, compuesta por su sefiora madre
y 4 hermanas, de las cuales s6lo Sandra Milena Guerrero labora en servicios
domésticos devengando un salario de $260.000 mensuales. Sefialé que el sustento
del nacleo familiar estaba en cabeza de los sentenciados.

Sobre la sefiora Lina Maria Guevara Tabares, expuso la defensa que es madre
cabeza de familia, progenitora del menor Yorman David Londofio Tabares, de 5
afos de edad, quien pese a las necesidades econémicas estudia en una escuela de
Caicedonia. Indic6 que la procesada fue abandonada por sus padres desde sus
primeros afos de vida, lo que la llevé a trabajar desde muy pequefia.

Solicit6 el togado se les conceda a sus defendidos la prision domiciliaria por ser
padre y madre cabeza de familia, sin que allegara soporte probatorio alguno de sus
manifestaciones; esto es, del registro del audio de la precitada audiencia se tiene
gue la defensa adujo dicha condicion en cabeza de los acusados, pero en manera
alguno present6 ante el a quo, quien presidia la diligencia, elementos probatorios
gue demostraran lo aducido.
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Precisado el deber que le asiste a la parte interesada de probar que a su favor
concurren los requisitos legales y jurisprudenciales exigidos para entrar a gozar del
beneficio de la prisién domiciliaria por ostentar la condicién de hombre o mujer
cabeza de familia, lo que se advierte del estudio del caso que concita la atenciéon de
la Sala, es que la defensa no pasé de aducir que los sefiora Lina Maria Guevara
Tabares es madre del menor Yorman David, de 5 afios de edad, y Luis Alberto
Guerrero Tabares es padre del menor Santiago, de 4 afios de edad, y que dichos
acusados son madre y padre cabeza de familia, sin que lo acreditara con sustento
probatorio alguno.

En efecto, no se demostré ni la existencia legal de los precitados menores, ni
mucho menos la situacion de desamparo de los mismos al hallarse los acusados
privados de la libertad, se itera, siendo el deber de la parte interesada su
acreditacion, lo que obliga a despachar desfavorablemente tal pretension.

Sentencia de segunda instancia (2009-00262-02) del 6 de marzo de 2013, con
ponencia del Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decisién: revoca parcialmente el
numeral quinto de la parte resolutiva de la sentencia apelada, confirma la absolucion
por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce afios y niega la
suspension condicional de la ejecucion de la penay la prisién domiciliaria.

IMPUTACION Y ACUSACION - Deben precisar los hechos juridicamente relevantes y
no las circunstancias accesorias o secundarias/CONGRUENCIA - En la acusacion no
pueden adicionarse hechos no mencionados en la imputacion.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién 27518 del 28 de
noviembre de 2007; Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2010.

TESIS DE LA DECISION:

En atencidén a los argumentos expuestos por la parte impugnante el Tribunal debe
dilucidar lo siguiente: (i) si en el caso que nos ocupa la imputacion factica fue
genérica; y (ii) si existe incongruencia entre la imputacion factica que hizo la Fiscalia
en la audiencia de formulacién de imputacién con la efectuada en la acusacion.

Imputacion factica genérica.

Expresa la parte impugnante que en la audiencia de formulacién de imputacion la
Fiscalia manifest6 que desde el afio 2004, como consecuencia de la muerte del sefior
WILBER VARELA alias JABON, la banda criminal LOS RASTROJOS tuvo mayor auge
y cambios en su organizacion; pero que esa afirmacion no es cierta ya que alias
JABON fallecio en el afio 2008.

Para el Tribunal ese argumento carece de relevancia juridica, ya que lo que debe ser
concreto o especifico en la imputacion y la acusacion son los hechos juridicamente
relevantes, no cualquier situacion gue se exponga en esas actuaciones.
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Los hechos juridicamente relevantes son los que sirven de fundamento para la
adecuacion tipica del comportamiento que se investiga, o para deducir
responsabilidad penal del acusado.

En lo que respecta a las conductas punibles que la Fiscalia dedujo contra el
procesado, se observa que el fundamento factico de las mismas fue concreto y
especifico; en efecto, tanto en la audiencia de formulacién de imputacién como en la
de acusacion la Fiscalia expresé que contaba con informacién y elementos
materiales probatorios que le permitian concluir que “el acusado EDILSON ANTONIO
PELAEZ JARAMILLLO, alias MINCHO, a partir del afio 2002 y hasta el momento en que
se realiza su captura, el 28 de junio de 2012...estaba concertado para delinquir y
ostentaba el cargo dentro de la estructura Los Rastrojos de Cabecilla...por ello se le
atribuyen los homicidios que ordend y aun aquellos que cometieron los autores
materiales en razon y como consecuencia de las directrices de la organizacion o
estructura de Los Rastrojos.”

También manifesté la Fiscalia tanto en la audiencia de formulaciéon de imputacién
como en la de acusacion que, como consecuencia de operativos realizados contra la
banda criminal LOS RASTROJOS, se entregaron varios de los integrantes de esa
organizacién ilegal, quienes proporcionaron informacién util para desarticularla, los
gue incriminaron al sefior EDILSON ANTONIO PELAEZ JARAMILLLO, de quien
dijeron era el encargado de toda la parte del narcotrafico y su comercializaciéon en la
zona del Cafidon de Garrapatas; también informaron que alias LA DIABLA cumplia
o6rdenes directas de aquél relacionadas con la ejecucién de homicidios, y
mencionaron varios de esos crimenes que aquél habria ordenado ejecutar.

En lo que respecta al delito de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego y
municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, se observa que en la acusacion
la Fiscalia expres6 que en el mes de septiembre de 2009, en operativo realizado por la
Fuerza Aérea Nacional en el Cafén de Garrapatas, se encontré 1.240 cartuchos
calibre 5.56 milimetros, 5 cartuchos calibre 12,515 cartuchos calibre 7.62 x 39
milimetros tipo expansivos aptos para ser disparados con fusiles o ametralladoras del
mismo calibre, 7 escopetas, dos fusiles calibre 5.56 de funcionamiento automatico, un
revolver calibre 38 especial, 4.435 cartuchos calibre 7.62 x 51 milimetros aptos para
ser utilizados en fusiles o ametralladoras, 2.582 cartuchos calibre 7.62 x 39
milimetros, 2.380 cartuchos calibre 5.56 milimetros, 3 lanzacohetes RPG 7 calibre 40
milimetros, abundantes morteros y lanzagranadas, también se encontraron vy
destruyeron 14 laboratorios para el procesamiento de cocaina, material de la banda
criminal LOS RASTROJOS, y que como el sefior EDILSON ANTONIO PELAEZ
JARAMILLLO era cabecilla de esa organizacién, debia responder penalmente por ese
hallazgo.

Asi las cosas, no queda duda para la Sala que la imputacién factica de los cargos por
los cuales la Fiscalia acuso6 al sefior EDILSON ANTONIO PELAEZ JARAMILLLO fue
expuesta de manera clara, concreta y especifica.

Ahora, si lo que dijo la Fiscalia no corresponde a la realidad, o no logra probarlo, ello
no es asunto que sirva de fundamento para decretar nulidad de parte alguna de lo
actuado; en consecuencia, nada importa en este momento procesal si es verdad o no
gue desde el afio 2004, por la muerte del sefior WILBER VARELA alias JABON, la
banda criminal LOS RASTROJOS ha tenido mayor auge y realizado cambios en su
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organizacion, tampoco si la zona de influencia de ese grupo era o no la que manifesto
la Fiscalia en la acusacion.

Incongruencia entre laimputacion y la acusacion.

Argumenté la parte impugnante que en la audiencia de formulacion de imputacion la
Fiscalia manifestd que el procesado particip6 en la ejecucién de 39 homicidios, pero
en la acusacion le enrostr6 dos que no le mencioné en la aludida audiencia,
concretamente los homicidios de alias CALVO y de FERNANDO MORALES
IDARRAGA, lo que constituye incongruencia entre la imputacién y la acusacion.

Respecto a ese argumento el Tribunal debe expresar que la congruencia no sélo se
predica de la acusacion con la sentencia, sino también de la imputacién con la
acusacion en lo que respecta a los hechos, tal como lo tiene decantado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justiciay de la Corte Constitucional.

Al confrontar la formulacion de imputacién con la acusaciéon de este caso, se constata
que la Fiscalia en la acusacion se refiri6 a dos hechos que no concreté en la
audiencia de formulacion de imputacion, especificamente los referentes a los
homicidios en los que mencion6 como victimas a alias CALVO y FERNANDO
MORALES IDARRAGA.

Esos dos hechos, por no haber sido mencionados por la Fiscalia en la audiencia de
formulacion de imputacion, no han debido aparecer en la acusacion, siendo lo
procedente que para su judicializacion la Fiscalia solicite audiencia de esa naturaleza
para hacer la correspondiente imputacion, tal como lo expresé la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia del 28 de noviembre de 2007
emitida en el Proceso 27.518 cuando dijo lo siguiente:

“Para la Sala, la formulaciéon de imputacion se constituye en condicionante
factico de la acusacion, de ahi que deba mediar relacion de
correspondencia entre tales actos. Los hechos seran inmodificables, pues
si bien han de serle imputados al sujeto con su connotacion juridica, no
podra la acusaciéon abarcar hechos nuevos.

()

En este sentido, la Sala comparte la posicién del representante de la
Fiscalia relacionada con que si surge otro hecho, debe motivarse una
nueva formulacion de imputacion, pues ello tiene sustento en la Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Penal al
establecer los derechos del imputado cuando indica que “las decisiones
gue afecten derechos personales o procesales del imputado no podran ser
adoptadas sin audiencia previa.”

Asi las cosas, razon tiene la defensa cuando expone que con la adicién de esos
hechos en la acusacién, se vulnera el principio de congruencia.

También el error aludido vulnera el debido proceso y el derecho de defensa, toda vez
que de permitirse esa adicion a la acusaciéon se pretermitiria una fase de la estructura
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del tramite, como lo es el de la oportunidad que se le debe brindar al procesado para
que se allane a esos homicidios en la audiencia de formulacion de imputacion.

En lo referente al supuesto homicidio de alias CALVO se observa que la Fiscalia
omitié expresar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que habria ocurrido,
falencia que dejé ese cargo en situacion de inconcrecion inaceptable.

No obstante lo anterior, se observa que cuando la juez de instancia requirié a la
Fiscalia para que precisara por cuales homicidios formulaba la acusacion, dicha
parte manifestd que lo hacia por las muertes de ADELINA GALLEGO, JOSE HILARIO
TORO URIBE, RIGOBERTO DIAZ QUINTERO, ALBERTO VALLEJO RIOS, JOSE
WALTER CARMONA BURITICA, RAFAEL ANTONIO RAIGOZA RUIZ, LUIS ALFREDI
CEBALLOS VALENCIA, PAULO ANTONIO VALLEJO RIOS y LUIS FERNANDO
MORALES IDARRAGA, o sea que dejo por fuera de la acusacion la supuesta muerte
de alias CALVO, situacion que deja sin objeto la controversia suscitada por la parte
impugnante respecto a ese hecho.

En lo referente al supuesto homicidio del sefior LUIS FERNANDO MORALES
IDARRAGA, por haber sido objeto de acusacion sin que fuera mencionado en la
audiencia de formulacién de imputacién, se debe concluir que ello constituye clara
situaciéon de incongruencia entre la imputacién y la acusacion, lo que es inaceptable.

Pero esa irregularidad no tiene el poder de invalidar parte alguna de lo actuado, pues
la nulidad es remedio extremo, y por su condicién de ultima ratio s6lo es viable
aplicarla en situaciones en que la Unica forma de superar la irregularidad sea
invalidando el tramite parcial o totalmente.

En este caso, para superar la falencia que nos ocupa, y en estricto acatamiento al
principio de congruencia factica entre imputacion y acusacion, basta que la judicatura
no considere como parte de la formulacion de acusacién el cargo que hizo la Fiscalia
por el supuesto homicidio del sefior LUIS FERNANDO MORALES IDARRAGA, por
carecer el mismo del presupuesto sustancial y procesal para aparecer en la
acusacion, que lo era haber sido endilgado al procesado en la audiencia de
formulaciéon de imputacion.

Auto de segunda instancia (AC-042-13) del 20 de marzo de 2013, con ponencia del
Dr. José Jaime Valencia Castro. Decision: confirma el auto apelado.

APELACION - El recurrente debe expresar y concretar las razones de la
impugnacion.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 13065 del 25 de
septiembre de 1997, ponencia del magistrado Mario Mantilla Nougués, 201128 del 11
de abril de 2007, ponencia del magistrado Jorge Luis Quintero Milanés, 35678 del 23
de febrero de 2011 y 37528 del 28 de septiembre de 2011; Corte Constitucional,
sentencia T-212 de 1995.

TESIS DE LA DECISION:
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Dentro del esquema legal del proceso penal aqui seguido existen una serie de
controles a las decisiones jurisdiccionales, los cuales pueden ser internos y
externos. Son los primeros los que corresponden a este caso pues cuando se habla
de controles internos estos pueden ser horizontales y verticales: el primero refiere
la posibilidad que tiene el mismo funcionario que profiri6 una decision para que
mediante los recursos de reposicion o através de la revocatoria directa, modifique,
adicione o aclare una decision. De otro lado, el control vertical, como su mismo
nombre lo indica, permite que el superior funcional revise la providencia materia de
controversia.

Hacer un reproche a una decision judicial a través de recurso oportunamente
propuesto demanda ciertas exigencias argumentativas, siendo necesario sustentar
en forma debida las razones por la cuales se evidencia falencias que se endilgan a
la decision sujeta al examen del ad - quem pues el ejercicio de los recursos se halla
inmerso en la dialéctica del proceso penal, exigible a las partes, en especial cuando
de profesionales del Derecho se trata.

Los requisitos genéricos para acceder al derecho a la segunda instancia,
recordemos, pasan porque: 1) la decision sea susceptible de recursos; 2) que la
parte que los propone esté legitimados para ello; 3) que tenga interés juridico para
recurrir porque la parte sufri6 un agravio con la decision; 4) que respete los
términos establecidos por la ley, y; 5) finalmente, que sustente las razones de
hecho y de derecho por las cuales considera desacertado lo resuelto por la primera
instancia.

Ello porque el resolver un recurso no es un juicio adivinatorio en el que el
funcionario que lo conoce debe ubicar cual fue el pensamiento que tenia el censor
pararecurrir.

En el caso concreto, se advierte que el defensor de la sefiora Maria Eugenia Tamayo
Cardona se limité a sefialar que su defendida fue hallada con tan s6lo 3 gramos de
sustancia estupefaciente y que por tanto se le debia permitir purgar la condena que
le fue impuesta en su lugar de domicilio.

Frente al reconocimiento de la suspension condicional de la ejecucion de la penay
la prision domiciliaria a la sefiora Maria Eugenia Tamayo Cardona, la Juez Segundo
Penal del Circuito de Buenaventura, considerdé que no se cumplian los requisitos
objetivos, ya que la precitada fue condenada a pena privativa de la libertad que
supera los 3 afios de prision y la pena minima establecida para el delito por el que
fue condenada supera los 5 afios, argumentos que no fueron atacados por el
apelante.

En ese orden, el pretendido censor no se ocupa en ningin momento de los asertos
plasmados en el fallo de instancia, sino que se dedica a mencionar la cantidad de
sustancia encontrada en poder de su representada, para concluir que se le debe
conceder la prision domiciliaria, sin que ni si quiera se hubiera referido al
cumplimiento de los requisitos fijados en la ley para acceder a ese mecanismo, a
pesar que la razén por la cual le fue negado en primera instancia, fue que no se
cumple con el requisito objetivo.
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Considera la Sala, que las afirmaciones realizadas por el apelante en la
sustentacién del recurso de apelacién son poco claras, ya que la cantidad de
sustancia encontrada en poder de la sefiora Maria Eugenia Tamayo Cardona no es
un argumento para reclamar el reconocimiento de la prision domiciliaria a favor de
la precitada, maxime, que es un aspecto que no fue tenido en cuenta por la juez de
primera instancia para negar el citado mecanismo, como quiera, que al no
cumplirse con el requisito objetivo, no analiz6 los demas presupuestos
establecidos en la ley.

Nada en concreto dijo el recurrente sobre las equivocaciones del juez de instancia,
asi como qué fue lo dejado de valorar o de apreciar o exponer en la valoracion
probatoria a partir del discurso y del uso de la dialéctica y la epistemologia que
permitiera a esta Corporacion entender cuales son las razones por las que el
recurrente considera que existen esas fallas, todo a luz del ordenamiento juridico
vigente.

Ante este panorama, el a quo debié declarar desierta la alzada, pues la sustentacién
de un recurso de ese talante, exige a quien esta en contra del fallo expresar en
forma seria y diafana las razones por las cuales considera que las indicadas en el
proveido atacado se apartan de la realidad factica, juridica y/o probatoria denotada
en el proceso.

Adicionalmente, el Tribunal Unicamente esté legitimado para resolver los ataques
formulados por el recurrente a la decisién de primera instancia, esto es, a los
asuntos o temas puestos en discusion, estandole vedado inmiscuirse en otros
asuntos que no son objeto de la alzada, salvo que se trate de derechos y garantias
fundamentales.

Como en el presente caso el recurrente omitié concretar los tépicos que impugna o
estd en desacuerdo y las razones para ello, a la segunda instancia le esta vedado
suplir tal deficiencia argumentativa.

Asi las cosas, como quiera que la sustentacion se encuentra carente de dichos
aspectos, pues el apelante no especificé en que fall6 la juez de primera instancia, ni
mencion6 que elementos de prueba dej6 de valorar a efectos de conceder la prision
domiciliaria a la ciudadana Maria Eugenia Tamayo, sino que solo resalté la minima
cantidad de sustancia estupefaciente encontrada en poder de la precitada, la Sala
de abstendra de resolver de fondo la alzada.

Autq de segunda instancia (2012-01937-01) del 3 de abril de 2013, con ponencia del
Dr. Alvaro Augusto Navia Manquillo. Decision: se abstiene de conocer el recurso de
apelacion.

SENTENCIA CONDENATORIA - No puede dictarse, en el caso de los allanamientos y
preacuerdos, sin contar con un minimo probatorio.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisiones 24667 del 4 de abril
de 2006, ponencia de Alfredo Gomez Quintero, 25284 del 10 de mayo de 2006,
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ponencia de Mauro Solarte Portilla, y 27337 del 23 de agosto de 2007, con ponencia
de Sigifredo Espinosa Pérez; Corte Constitucional, sentencia T-091 de 2006.

TESIS DE LA DECISION:

En atencion a los argumentos expuestos por la parte impugnante, seria lo procedente
dilucidar si se debe revocar el sustitutivo de prisién domiciliaria concedido al sefior
LUIS CARLOS ULCUE GUAZAQUILLO, pero ello no es posible porque se observa
irregularidad sustancial que impide proferir decision de dicha naturaleza y que obliga
anular parte de lo actuado.

En orden a sustentar el aserto anterior sea lo primero expresar que una sentencia
condenatoria de caracter penal no puede estar fundada exclusivamente en
afirmaciones desprovistas de medios de conviccion que le permitan al Juez
establecer su veracidad.

El hecho de que una persona acepte los cargos que le formula la Fiscalia no releva a
esta de entregar al Juez de conocimiento todos los elementos materiales probatorios
y evidencias fisicas en su poder, que le permitan decidir si en la actuacién se cumple
el minimo probatorio indispensable para proferir condena, o constatar si estan
acreditadas las circunstancias del comportamiento investigado expresadas por el
instructor.

Tampoco la aceptacion de cargos faculta al Juez para emitir condena sin tener todos
los elementos materiales probatorios del caso obtenidos por la Fiscalia, pues
decision de ese tenor, dada su gravedad, exige evaluacion, analisis y ponderacion
probatoria.

Cuando la sentencia es anticipada, bien por allanamiento a los cargos ora por
acuerdo entre las partes, debe proferirse con fundamento en los elementos
materiales probatorios y la evidencia recogidos hasta ese momento por la Fiscalia, y
en la aceptacion de responsabilidad del imputado o acusado.

En el caso que nos ocupa no obran elementos materiales probatorios relacionados
con la ejecucion del delito y posible responsabilidad del procesado, y se resalta la
inexistencia de la supuesta prueba preliminar que se le hizo a la sustancia incautada,
segun la cual, habria dado positivo para marihuanay peso de 7.701,5 gramos netos, lo
que significa que la judicatura no conoce los medios de conviccion gue permitan
aceptar que los hechos investigados configuran conducta punible, situacion que
torna en imposible juridico la emision de fallo condenatorio, anomalia que por
haberse presentado obliga anular la sentencia impugnada.

Sentencia de sequnda instancia (AC-047-13) del 12 de abril de 2013, con ponencia
del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decision: anula la sentencia de primera
instancia.

ESCRITO DE ACUSACION - Una vez presentado, hasta el momento en que sea
interrogado el acusado, la Fiscalia puede celebrar acuerdos con el imputado que
impliguen eliminacidn de circunstancias de agravacion punitiva.

FUENTES FORMALES DE LA DECISION:
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Constitucion Politica, articulo 2; Ley 906 de 2004, articulos 348, 351y 352.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decisiones 24351 del 04 de mayo
de 2006, ponencia de Sigifredo Espinosa Pérez, 21954 del 23 agosto de 2005,
ponencia de Jorge Luis Quintero Milanés y 38911 del 27 de junio de 2012, ponencia de
Sigifredo Espinosa Pérez.

TESIS DE LA DECISION:

El problema juridico que debe resolver el Tribunal en este caso consiste en dilucidar
si después de presentado el escrito de acusacion la Fiscalia puede celebrar
preacuerdos con el imputado que impliquen eliminacion de circunstancias de
agravacion punitiva.

En orden a cumplir la tarea anunciada sea lo primero expresar que el articulo 2 de
nuestra Constitucion Politica consagra como uno de los fines esenciales del Estado,
el de “facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan...”, y que
uno de los propésitos planteados desde la iniciativa de reforma constitucional que se
convirtié en el Acto Legislativo 03 de 2002 fue la creacion de un sistema procesal
penal de partes, modelo al cual responde la Ley 906 de 2004, en el cual tienen
operatividad los principios de consenso -propio del sistema acusatorio
anglosajon- que buscan anticipar la terminacion del proceso, los que denomina
indistintamente preacuerdos o acuerdos, creados con el objetivo de ganar celeridad
y eficacia en la administracion de justicia.

El articulo 348 de la Ley 906 de 2004 dispone que la Fiscaliay el imputado o acusado
podran suscribir acuerdos que impliguen la terminacion del proceso, y precisa que
al celebrarlos, el Fiscal debe observar las directivas de la Fiscalia y las pautas
trazadas como politica criminal “a fin de aprestigiar la administraciéon de justicia y
evitar su cuestionamiento”.

El articulo 352 de la Ley 906 de 2004 dice en su tenor literal lo siguiente:

“ARTICULO 352. PREACUERDOS POSTERIORES A LA PRESENTACION DE
LA ACUSACION. Presentada la acusacion y hasta el momento en que sea
interrogado el acusado al inicio del juicio oral sobre la aceptacién de su
responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar preacuerdos en los
términos previstos en el articulo anterior.

Cuando los preacuerdos se realizaren en este ambito procesal, la pena
imponible se reducira en una tercera parte.” (Negrillas del Tribunal)

Y en el articulo 351 ibidem se consagro lo siguiente:

ARTICULO 351. MODALIDADES. La aceptacion de los cargos determinados
en la audiencia de formulacién de laimputacion, comporta una rebaja hasta
de la mitad de la pena imponible, acuerdo que se consignaré en el escrito
de acusacion.
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También podran el fiscal y el imputado llegar a un preacuerdo sobre los
hechos imputados y sus consecuencias. Si hubiere un cambio favorable
para el imputado con relacion a la pena por imponer, esto constituird la
anica rebaja compensatoria por el acuerdo. Para efectos de la acusacion se
procedera en la forma prevista en el inciso anterior.

En el evento que la Fiscalia, por causa de nuevos elementos cognoscitivos,
proyecte formular cargos distintos y mas gravosos a los consignados en la
formulacion de la imputacién, los preacuerdos deben referirse a esta nueva
y posible imputacion.

Los preacuerdos celebrados entre Fiscalia y acusado obligan al juez de
conocimiento, salvo que ellos desconozcan o quebranten las garantias
fundamentales.

Aprobados los preacuerdos por el juez, procedera a convocar la audiencia
para dictar la sentencia correspondiente.

Las reparaciones efectivas a la victima que puedan resultar de los
preacuerdos entre fiscal e imputado o acusado, pueden aceptarse por la
victima. En caso de rehusarlos, esta podra acudir a las vias judiciales
pertinentes.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 23 de
agosto de 2005 emitida en el Proceso 21954, con ponencia del Magistrado JORGE
LUIS QUINTERO MILANES, dijo lo siguiente:

“El articulo 352 contempla |la posibilidad de la existencia de acuerdos
posteriores a la presentacion de la acusacién, estableciendo que en
caso de que el acusado acepte su “responsabilidad” en dicho lapso
de la actuacioén, “la pena imponible se reducira en una tercera parte”.

En esta hipdtesis, también contemplada en el Titulo Il de la Ley 906
de 2004, denominado “PREACUERDOS Y NEGOCIACIONES ENTRE LA
FISCALIA Y EL IMPUTADO O ACUSADO”, estima la Sala que pueden
presentarse las distintas eventualidades que contempla el articulo 351, en
la medida en que los preacuerdos pueden recaer sobre “los hechos
imputados y sus consecuencias”, situacion que conlleva a que el fiscal y el
acusado acuerden la pena a imponer, implicandole al juez de conocimiento
la obligacion de respetarlos.” (Negrillas del Tribunal)

De conformidad con lo previsto en el articulo 352 de la Ley 906 de 2004, presentada la
acusacion y hasta el momento en que sea interrogado el acusado al inicio del juicio
oral sobre la aceptaciéon de su responsabilidad, el fiscal y el acusado podran realizar
preacuerdos en los términos previstos en el articulo 351, norma esta que sefiala en su
inciso 2 que las partes en mencion podran llegar a un acuerdo “sobre los hechos
imputados y sus consecuencias” y que “si hubiere un cambio favorable para el
imputado con relacion a la pena por imponer, esto constituird la Gnica rebaja
compensatoria por el acuerdo.”

La situacion regulada en el articulo 352 en concordancia con lo dispuesto en el inciso
2 del articulo 351 de la Ley 906 de 2004 fue la ocurrida en el presente asunto, pues
después de formulada la acusacién, la Fiscalia y el acusado pactaron como Unica
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rebaja punitiva por el preacuerdo la eliminacion de la circunstancia de agravacion
punitiva deducida al delito objeto de juzgamiento, lo que significa que el preacuerdo
gue nos ocupa es armonico con lo consagrado en los articulos 351 y 352 de la Ley
906 de 2004, razén por la cual se revocara la providencia impugnada para que el a quo
profiera la correspondiente sentencia.

No sobra expresar que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
en providencia del 27 de junio de 2012 emitida en el Proceso 38911 con ponencia
del Magistrado SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ no encontr6 errado que después de
presentado el escrito de acusacién se suscribiera preacuerdo entre la Fiscaliay el
procesado en el que a cambio de eliminacion de las causales de agravacion del
homicidio el acusado acept6 responsabilidad penal.

Auto de segunda instancia (AC-053-13) del 19 de abril de 2013, con ponencia del Dr.
José Jaime Valencia Castro. Decisién: revoca el auto apelado.

Dr. Marceliano Chavez Avila
Presidente Tribunal

Dr. Jaime Humberto Moreno Acero
Vicepresidente Tribunal

Edwin Fabian Garcia Murillo
Relator Tribunal
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