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Es motivo de orgullo para nosotros continuar con la labor de difusion de las providencias

relevantes producidas por nuestra Corporacion, que presentamos en esta nueva edicion.

Como hemos reiterado siempre, la labor de publicidad de éstas persigue acercar a la
comunidad, a los usuarios, jueces y empleados a las discusiones que son del conocimiento
de esta Colegiatura, con el fin de dar a conocer los planteamientos y soluciones a los

problemas juridicos que dia tras dia son objeto de las decisiones judiciales.

Conforme las nuevas exigencias que nos presenta el ordenamiento juridico, cada dia se
hace mas necesario conocer los precedentes, analizar las razones de hecho y de derecho, el
debate probatorio y las teorias que construye la doctrina y jurisprudencia nacionales, de
las cuales se alimentan nuestras providencias judiciales, y que aspiramos contribuyan con

la encomiable labor de administrar justicia.

SONIA ESTHER RODRIGUEZ NORIEGA
PRESIDENTE
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1. SALA CIVIL-FAMILIA

SENTENCIA DE DIVORCIO-Falta de valoracion probatoria/Medios de prueba deben
valorarse en conjunto/SANA CRITICA, INFERENCIAS RACIONALES Y REGLAS DE LA
EXPERIENCIA-Constituyen herramientas basicas en la apreciacion probatoria y la
actividad judicial/ PRUEBAS DOCUMENTALES-Las arrimadas al proceso demuestran
fehacientemente los maltratos fisicos y sicologicos padecidos por la
demandante/ TESTIMONIO-Valoracion y eficacia probatoria

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. DIEGO OMAR PEREZ SALAS

Causa factica: En el presente caso, el fallador de primera instancia negd el decreto del divorcio
invocado al considerar que no se encontraba demostrado en el proceso las causales invocadas por
la demandante, echando de menos el acervo probatorio recaudado en el proceso.

Extractos: “En efecto, los hechos que configuran la causal de divorcio invocada, vale decir,
los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, ocurridos principalmente el dia 4
de febrero de 2012, se encuentran demostrados a plenitud con las siguientes piezas
probatorias de linaje documental, informe de expertos y testimonial, asi:

A folio 18 del proceso obra el oficio suscrito por el subintendente Jorge Luis Oliveros
Fragoso, de la Policia Metropolitana de Barranquilla, por medio del cual se remitio a la
senora demandante al Instituto de Medicina Legal a efectos de ser valorada para
determinar las lesiones fisicas y la incapacidad meédico legal, por el presunto delito de
violencia intrafamiliar,

Milita en el expediente (folios 19 a 23 cdno principal), el informe técnico meédico legal de
lesiones no fatales, derivado del primer reconocimiento meédico legal practicado por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, a la demandante xxxxxxxxxx, el
que da cuenta, entre otras cosas, que la citada senora xxxxxxxx, en hechos ocurridos en su
casa el 4 de febrero de 2012, atribuibles al demandado, su esposo xxxxxxxxX, sufrié en su
humanidad las siguientes lesiones: en la cara, equimosis rojiza de 2 y 4 cm acompanada de
edema leve perilesional localizada en region frontofacial izquierda y en mejilla izquierda; en
el cuello, equimosis rojiza de 2 cms acompanada de edema leve perilesional localizada en
region cervical derecha, refiere dolor a la movilizacion del cuello; lesiones corporales que
determinaron incapacidad meédico legal provisional de 12 dias, segun se puede observar en
el mismo documento publico incorporado como prueba anexa a la demanda, probanza que
también refiere que la demandante fue enviada a valoracion sicologica en virtud de la
situacion que rodeaba su entorno familiar.




Ademas, el informe sicolégico suscrito por la sicéloga clinica Maritza Osorio Guette (folios
25 y 26 cdno principal), senala, fundamentalmente, que la demandante muestra una
alteracion emocional “...la cual se manifiesta en una ansiedad, lo que concuerda con el
diagnostico médico de fibromialgia, la cual es producida por una ansiedad fuerte, ademas
de los otros sintomas que presenta la paciente. Actualmente esta tomando medicamentos
para el sueno y para la ansiedad...”,

La senora, xxxxxxx, denunci6 los hechos de violencia fisica cometidos por su esposo ante la
Fiscalia General de La Nacion, donde fue convocado a diligencia de conciliacion la que no
se realizo por inasistencia del citado xxxxxxxx, segun se infiere del acta de inasistencia del
citado, suscrita por Cristobal de La Torre, asistente de Fiscal I (folio 24 cdno principal),

Y, la declarante Blanca Margarita Franco Gonzalez (folios 175 a 177 cdno principal), refiere
en el conjunto de su testimonio, la ocurrencia de hechos configurantes, claramente, de
trato cruel, ultrajes y maltratamientos de obra padecidos por la demandante y causados
por el demandado, version testimonial que no puede ser catalogada como de oidas, pues,
varios pasajes del dicho de la testigo aluden a hechos presenciados directamente por la
declarante, por ejemplo, la situacion o secuelas fisicas en la humanidad de la actora tras
un acto del esposo, que la testigo relata asi: “..un dia me llamé toda alterada llamando
porque Ramiro la habia tratado de ahorcar y era evidente que tenia un maltrato en el cuello y
llegé en un estado de pdnico terrible y con mucho miedo de llegar a la casa, ella llamé a una
amiga abogada y me (sic) comenté lo ocurrido y la amiga le dijo que fuera a Medicina legal
porque era muy delicado lo que estaba ocurriendo...”, probanza que complementa en forma
logica y coherente las probanzas anteriormente resenadas.

Destaca el Tribunal que las referidas probanzas si bien fueron vistas por el Juzgado de
primera instancia, luce coruscante que su ponderacion y valoracion resulta contraevidente
frente al contenido material de los mismos medios de conviccion analizado a la luz de la
sana critica probatoria, que supone a efectos valorativos de las pruebas, entre otras cosas,
poner en juego el analisis critico de los testimonios, las inferencias racionales, la logica
juridica y las reglas de experiencia; referentes que ciertamente el Juez a quo paso de largo
en su analisis probatorio notoriamente equivocado.!

En efecto, la sentencia combatida otorga total credibilidad a los hijos del matrimonio
XXXXXXX, l0s jovenes XXXXXXX Yy XXXxXxX, quienes desconocen las agresiones fisicas y
sicologicas que ha realizado el demandado, bajo la argumentacion elemental de que son
quienes conocen de primera mano las relaciones de los conyuges, empero, olvida el
Juzgado de conocimiento que la senora demandante, progenitora de los testigos, tiene una
mala relacion con sus hijos a tal punto de existir distanciamiento con ellos, segin se infiere
de la misma valoracion sicologica de marzo de 2012, en la que se puede leer que la

«

demandante no tiene una buena relacion con sus hijos...” (folio 25 cdno principal),
hecho afirmado también por la testigo Blanca Margarita Franco Gonzalez, quien sobre el
punto indica: “.. y también se deprimié muchisimo —alude a la demandante- porque quedé
lejos de sus hijos porque sus hijos no la llamaban y hubo un distanciamiento de sus hijos y
quedoé padeciendo problemas econdémicos... sicolégicamente Margarita ha estado muy

lEn punto de valoracién de la prueba testimonial y de la eficacia probatoria del testimonio, puede verse, entre otras muchas, las
siguientes sentencias recientes de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia de 19 de diciembre de 2012, radicaciéon 41001-31-
10-005-2008-00008-01, M.P. Arturo Solarte Rodriguez, Sentencia de 20 de marzo de 2013, radicacién 47001-3103-005-1995-00037-01,
M.P. Margarita Cabello Blanco.




ansiosa por el proceso de divorcio, la familia le dio la espalda por completo, los hijos se han
angustiado por la parte econémica...” (folio 176 y 177 cdno principal), de tal suerte que, esta
circunstancia de hecho, el distanciamiento entre madre e hijos, explica el contenido del
testimonio de aquéllos, empero, al tiempo, justifica la falta de credibilidad de tales
versiones testimoniales afectadas por la mayor cercania afectiva de los declarantes con el
demandado; hecho no ponderado por el Juez de primera instancia, en su laborio
probatorio.?

También la sentencia de 1 de febrero de 2013, dejo sin fundamento el informe de medicina
legal relativo a las lesiones corporales sufridas por la demandante bajo el raciocinio de no
haberse establecido la autoria de aquéllas en cabeza del senor, xxxxxxx; conclusion
probatoria que va en contravia de la logica probatoria y que desconoce de paso el proceso
deductivo o de inferencias que admite toda valoracion probatoria, pues, sensato resulta
afirmar que el autor de tales lesiones corporales que registro el Instituto de Medicina Legal
fueron ocasionadas por el demandado, como quiera que tales hechos de violencia
intrafamiliar ocurrieron en el hogar de los conyuges, la denunciante es la esposa del
denunciado y por ende las reglas de experiencia ensenan que en estos casos el conyuge
agredido afirma hechos ciertos ante las autoridades competentes —léase Fiscalia General de
la Nacion, Instituto de Medicina Legal- y por tanto, es de creer, sin mancha de mentira, en
la version sobre los hechos constitutivos de la agresion que rindié en su momento y época
la senora demandante ante esas autoridades; inferencias logicas que el Juzgado
lamentablemente no hace en la providencia recurrida.

Sobre este topico de las lesiones corporales y la autoria de las mismas, la Sala agrega que
sus conclusiones probatorias sobre el punto no varian no obstante, desconocer el supuesto
o presunto acuerdo que refiere el apoderado de la demandante en su intervencion verbal
del 31 de julio de 2013, pues, tal probanza no milita en el plenario y no fue incorporada al
mismo, considerando que segun el apoderado esa conciliacion ocurrio el 19 de junio de
2012, vale decir, en fecha posterior, a la presentacion de la demanda que tuvo lugar el 13
de marzo de 2012, razon por la cual, no se considera la existencia de tal acuerdo
conciliatorio, pero, en nada cambia las conclusiones probatorias que sobre el tema la Sala
ya ha realizado.

Similar comentario debe hacerse frente al desdén probatorio que hace el sentenciador a quo
en relacion con el informe técnico de la sicologa clinica, pues, la logica elemental ensena
que la situacion descrita por la experta sobre la salud mental y estado sicolégico de la
demandante es causado por los hechos imputables al esposo demandado, como quiera que
ese fue el motivo de consulta con la citada profesional de la salud, de tal suerte que la
alteracion emocional traducida en un estado de ansiedad concordante con el diagnostico
meédico de fibromialgia, es producto necesario de la situacion de maltratos y trato cruel
causados a la demandante por su esposo demandado, deduccion o inferencia que se
obtiene de la historia personal vertida sobre la demandante en el susodicho informe
sicologico, que la Sala acoge sin reservas.

Ahora bien, se sabe que la demandante alega las causales 2° y 3° para lograr el cese de los
efectos civiles de su matrimonio catolico celebrado el 21 de septiembre de 1990, con el

2 En punto de la valoraciéon del mérito probatorio del testimonio, en especial, sobre la critica de las condiciones morales del testigo donde
pueden considerarse incluidas las relaciones del testigo con las partes, véase, a guisa de ejemplo, por todos, teoria general de la prueba
judicial, Hernando Devis Echandia, tomo II, editorial Temis S.A., quinta edicion pags. 254 a 256, ademas la literatura juridica extranjera
es abundante sobre el tema, consultese, por todos, crit — _ anbeslon .. ~. sco Gorphe.
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demandado xxxxxxx (folio 15 cdno principal), motivos de divorcio calificados como causales
subjetivas, que requieren prueba de su acontecer —efectivamente acreditadas en esta
causa- y que traen como secuela la condena al pago de alimentos a cargo del conyuge
culpable —el aqui demandado-, y a favor del inocente, la demandante, xxxxxxxx, segun se
infiere del contenido del articulo 411 numeral 4 del Codigo Civil modificado por el articulo
23 de laley 1 de 1976, (...).

Con este panorama probatorio sobre las causales invocadas en este juicio, es obvio que el
Tribunal impondra condena de alimentos a cargo del demandado y a favor de la
demandante, considerando que a la fecha, la demandante no cuenta con ingresos o rentas
para su propia subsistencia, -afirmacion contenida en el hecho 6° de la demanda, no
desvirtuada- segun revela el material probatorio recaudado, y, de paso, el demandado,
meédico de profesion, si tiene ingresos y rentas elevadas que permiten sin dificultad alguna
satisfacer la obligacion de alimentos a favor de su esposa, comoquiera que ejercita su
profesion, recibe ingresos por la misma, percibe canones de arrendamiento de varios locales
o apartamentos que conforman el inmueble de la carrera 38 #70B-33, lo que implica tener
suficiente capacidad econdémica, condena econdomica que se abre paso por la causal
demostrada en el proceso, las consecuencias que aquélla genera para el conyuge culpable
en favor del conyuge inocente del divorcio, (...), que sera reajustada anualmente conforme
al indice de precios al consumidor.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia de 19 de
diciembre de 2012, radicacion 41001-31-10-005-2008-00008-01, M.P. Arturo Solarte
Rodriguez, Sentencia de 20 de marzo de 2013, radicacion 47001-3103-005-1995-00037-01,
M.P. Margarita Cabello Blanco. Articulos 154 y 411 numeral 4 del Codigo Civil modificado
por el articulo 23 de laley 1 de 1976.

FECHA: Agosto 2 de 2013

RADICACION: 08-001-31-03-003-2012-00085-01/00011-2013F

DECISION: Revoca decisién de primera instancia.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL-Se deriva de la falta de cuidado en las obligaciones
derivadas en el contrato de cuentacorriente/ RESPONSABILIDAD CIVIL POR EL PAGO DE
CHEQUES FALSOS- Teoria de la falsedad notoria/CUENTACORRENTISTA-Debe asumir
las consecuencias daninas generadas por el hurto o pérdida de sus cheques sino da aviso
oportuno a la entidad financiera

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. ABDON SIERRA GUTIERREZ

Causa Factica: En el presente caso, se solicita la declaratoria de responsabilidad
contractual a una entidad bancaria por la cancelacion de cheques falsos que no eran
originados por el cuentacorrentista.

Extractos: “(...)El contrato bancario no es la excepcion de aquella regla general
y de €l surgen obligaciones bilaterales, es decir, para cada una de las partes.-
Para el Banco que es una persona juridica dedicada a la intermediacion
financiera y quien recibe los dineros de parte del cuentacorrentista le
incumbe, ademas de cuidar dichos entregados en depédsito, debe cancelar los
cheques mediante el cual se dispone de dichas sumas, mientras que el
cuentacorrentista le incumbe disponer de esos dineros depositados en los




formatos de cheque entregados por el Banco y tomar todas los cuidados
necesarios para el adecuado uso de las mismas.-

Por lo tanto el pago de cheques no provenientes del cuentacorrientistas, que
se han llamado pago irregular o falsos de cheque configura un incumplimiento
de las obligaciones nacidas del contrato de cuenta corriente para el Banco.

Pues el régimen normativo de la responsabilidad civil de los establecimientos
bancarios por el hecho del pago de cheques falsos o alterados se encuentra
regulado fundamentalmente en tres normas de nuestro estatuto comercial,
concretamente en los articulos 732,733 y 1391.-

Los articulos 732 y 1391 regulan la regla general de la responsabilidad de
cheques falsos o irregulares cuya falsedad ha ocurrido en la circulacion del
titulo wvalor, del cual, 1la Corte Suprema ha elaborado wuna Ilinea
jurisprudencial, que podemos resumir de la siguiente manera:

Las entidades financieras responderan, por regla general, por el pago de los
cheques falsos y en tal sentido los cuentacorrentistas nadan deben probar
respecto de aspectos subjetivos del comportamiento del Banco, pero sentado
que esta responsabilidad no es absoluta porque si la entidad demandada logra
probar la existencia de un vinculo de causalidad entre la falsedad y la
conducta del cuentacorrentista o de sus dependientes, exonera al Banco de
responsabilidad por pago del cheque falso, amén de no haber sido
oportunamente informado del pago de un cheque falso dentro del término de

los 6 meses siguientes al envio de informaciéon suministrada por el banco al
cuentacorrentista sobre el pago que se alega falso.

Por el contrario, el articulo 733 del C Co. gobierna una situacion conexa con
el pago de un cheque falso, pero el supuesto factico de que parte esta norma
es diferente de los anteriores articulos y parte de la base que el cheque
pertenece a los formatos entregados por el ente financiero al cuenta
corrientista ,pero que éste permitio la sustraccion o hurto de uno o varios de
ellos, que siendo falsificados, presentados para su cobro y pagados por la
entidad financiera.-En este evento la norma resenado expresa que si el
cuentacorrentista no avisa oportunamente del hurto o sustracciéon de los
formatos de la chequera, lo que debe entenderse antes del pago de los
instrumentos negociables, el Banco quedaria exonerado de responsabilidad,
excepto que se demuestre de parte del cuenta corrientista que la falsificacion
brincaba al ojo, que era notoria.

De manera que, sin importar para nada la conducta asumida por el
cuentacorrentista, si el pago de los cheques falsos se debe a que los formatos
fueron sustraidos de la guarda del demandante, le incumbe a éste sufrir las
consecuencia daninas de dicha perdida, a no ser que, el cuentacorrientista
avisara oportunamente al Banco de dicho hurto o sustraccién, porque de lo
contrario le corresponderia asumir la carga probatoria de que la falsedad
plasmada en los titulos cobrados era notoria. De lo contrario el Banco
quedaba exonerado de responsabilidad.




Precisando que debemos entender por falsedad notoria, la Corte Suprema,
Sala Civil, expreso:

“Es notorio lo manifiesto, palmario, patente o como lo ha dicho la
Corte:” la evidencia clara de una cosa”, es decir, cuando...”’ella supone
un resalto a la simple vista de lo que se considera notorio, sin que para
detectarlo se requiera de un analisis minucioso, una comparacion de
detalles minuciosos que solo se logran advertir con ayudas técnicas o
conocimientos. De Ahi de que cuando lo que se ha de calificarse como
notorio, requiere para establecerlo de tales procedimientos, deja de
serlo”3

Definido de la anterior forma lo que podriamos decir en apretado resumen, la
linea jurisprudencial de la Sala Civil de la Corte Suprema respecto de la
responsabilidad por pago de cheques falsos, corresponde a la Sala proceder a
estudiar el conjunto probatorio y la clase de responsabilidad que subyace en
la pretensiéon demandantaria, a lo que se procede:

En el hecho 9 de la denuncia penal y el 8 de la demanda civil se expresa que
los cheques cobrados como falsos fueron hurtados(folio 113) de las chequeras
entregadas por el Banco ha de admitirse que la norma aplicable al caso
concreto es el articulo 733 del C de Co y no lo contemplado en el 732 y 1391
de la misma obra de los comerciantes como mucho menos fusionar estas tres
normas para deducir una tercera linea jurisprudencial inexistente, como lo
que pretendié hacer la funcionaria de primera instancia.

Siendo asi, sea lo primera tener por admitido, por las mismas circunstancias
en que ocurrieron los hechos, que la demandante no pudo dar aviso al Banco
de la sustraccion de los formatos de cheques, lo que hace presumir que dicha
sustraccion tuvo ocurrencia por negligencia, imprudencia o impericia del
cuenta corrientista, quien tenia en su guarda dichas chequeras.

De tal manera que, siguiendo la linea de pensamiento de la Corte Suprema,
Sala Civil, si el demandante insiste en la responsabilidad del Banco por el
pago de dichos cheques, debia cumplir con su carga probatoria de demostrar
que la falsedad estampada en los cheques pagados era notoria en los términos
que la misma Corte Suprema de Justicia ha dejado establecido y que en esta
providencia se ha transcrito.

La tunica prueba de que se puede echar mano en el presente caso es la
practicada en el proceso penal que por los mismos hechos se realizé en la
Fiscalia General de la Nacion, pero en ello encontramos que en dicho proceso
no fue vinculado como parte el ente financiero que ocupa el extremo pasivo,
por lo que no pudo controvertir la prueba pericial de grafologia que alli se
practico y que es trasladada al presente proceso.

3 Sentencia de 8 de septiembre de 2003.CSJ Sala Civil¥




La anterior circunstancia, pone de presente que desde este punto de vista, la
prueba que sirve de sustento a la providencia de primera instancia no le seria
oponible al Banco demandado en materia civil.

Las consideraciones precedentes permiten concluir que la ausencia de prueba
en el proceso en estudio respecto de la falsedad, y la categoria de ser evidente
a los ojos de cualquier ciudadano, conllevan sin mayor esfuerzo a tener por no
cumplida la carga probatoria que correspondia al demandante para obtener la
prosperidad de sus pretensiones.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 732,733 y 1391 Cédigo de Comercio; Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 8 de septiembre de 2003
M.P. Julio César Valencia Copete.

DEMANDANTE: Fondo de Empleados y Profesionales De La Universidad
Metropolitana Y Hospital Universitario Metropolitano “Metrofondo”.
DEMANDADO: Bancolombia S.A.

FECHA: Agosto 15 de 2013

RADICACION: 08-001-31-03-003-2010-00090-01/ 37.231

DECISION: Revoca decisién de primera instancia.

DESPLAZAMIENTO ENTRE CAUSALES DE DIVORCIO-Legislacion aplicable/Desarrollo
jurisprudencial/ CAUSALES SUBJETIVAS Y OBJETIVAS-Debe estudiarse en primer
término las de caracter subjetivo/Reiteracion Jurisprudencial/ALIMENTOS-Alcance de la
obligacion/Deber de suministrarlos en proceso de divorcio

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO

Causa Factica: En el presente caso, el recurrente plantea su inconformidad respecto de la
no declaracion de la causal de divorcio de separacion de cuerpos de hecho a pesar de
haberse encontrado probada, asi como la conservacion de la obligacion alimentaria en
cabeza del demandante, en los términos de una sentencia preexistente en materia
alimentos en favor de mayor de edad.

Extractos: “Como es sabido, la figura juridica del divorcio regulada en nuestra legislacion,
ha sido reconocida por la jurisprudencia como contentiva de un sistema mixto de causas
que dan lugar a ella, clasificandose estas entre subjetivas y objetivas, siendo distintas tanto
a nivel probatorio, como en las consecuencias que se desprenden de ellas.

Entre las primeras (causales subjetivas) se encuentran descritas en los numerales 1, 2,
3, 4, Sy 7 del articulo 154 del Codigo Civil y hacen referencia de una u otra forma al
incumplimiento de las obligaciones o los deberes que adquieren los conyuges al
contraer matrimonio y da al llamado divorcio sancion, pues uno de los casados invoca
la disolucion del matrimonio y alguna otra situacion como pena o castigo al consorte
culpable que ha faltado a sus deberes.
(-..)
En estos casos, el fallador debe valorar conforme a la sana critica y bajo los criterios de
legalidad, todo lo probado durante el proceso y decidir acerca de la absoluciéon o imposicion
del divorcio y algunas otras situaciones como sancion. Es menester mencionar que la
conducta acusada debe estar claramente probada por parte del conyuge que invoca la




causal, pues de acuerdo con la legislacion procesal civil, corresponde a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que pretenden sean aplicadas.

Las consecuencias o situaciones imponibles como sancién del decreto del divorcio sanciéon
por parte del juez de familia, son (i) la condena a dar alimentos a cargo del conyuge
culpable y en favor del conyuge inocente; y (ii) la revocacion de las donaciones revocables
que haya hecho el conyuge inocente al conyuge culpable?

Entre las segundas (causales objetivas) se encuentran las establecidas en los numerales
6, 8 y 9 del Codigo Civil y son atinentes a la rotura de los lazos afectivos que dieron
origen a la exteriorizacion de la voluntad de contraer matrimonio, por lo que conducen
al “divorcio como mejor remedio a las situaciones vividas.”™Es decir que sin ser una
sancion o conducta reprochable de alguno de los conyuges, el divorcio se invoca como
la mejor solucion al rompimiento de dichos lazos afectuosos que en algin momento
existieron, producido no por incumplimiento de los deberes impuestos por ley a los
conyuges, sino de la mera liberalidad o diversas situaciones que no implican culpa ni
responsabilidad de alguno de los consortes.

Estas causales pueden ser invocadas por uno o ambos conyuges de forma conjunta, sin
encontrarse el juez autorizado para realizar valoraciones probatorias mas alla del
cumplimiento de los elementos netamente objetivos que se demandan, asi como tampoco le
es dado realizar apreciaciones sobre la conducta subjetiva de los casados, ya que con estas
causales de divorcio no se solicita por no ser procedente, ninguna sancion, sino el decreto
del divorcio con la finalidad de remediar la situacion actual de los casados.

Afirma la Guardiana Constitucional en la precitada sentencia que en el caso de las motivas
objetivas de divorcio la ley respeta el deseo de uno de uno o ambos conyuges, “de evitar el
desgaste emocional y las repercusiones respecto de los hijos, que implican, tanto para el
demandante como para el demandado, la declaracion de la culpabilidad del otro y el
reconocimiento de la inocencia propia.”

En lo que atane al plano de igualdad en que se encuentran las causales de divorcio
contempladas en el Articulo 154 del Codigo Civil, si bien es cierto lo que arguye la
Procuraduria con relacion a que de la lectura de la normatividad no se deduce una
jerarquia entre estas, no es menos cierto que la jurisprudencia ha precisado de forma
reiterada una precedencia entre las causales, consistente en que las causales subjetivas se
estudian en un primer escenario y de encontrarse probada alguna de este tipo, estas
desplazan las objetivas.

Esta tesis juridica ha sido reiterada por este Tribunal y en caso similar al que se nos
presenta, esta corporacion luego de fijar los supuestos a analizar, senalo que “Centrado lo
anterior, procederd esta Sala inicialmente a estudiar la causal subjetiva invocada en la
demanda de reconvencion por la cual se declaré el divorcio, para luego, en caso de estimar
que la misma no prospera, estudiar la objetiva, alegada por el demandante inicial, la cual
pide a través de este recurso de apelacion que se declare probada.”

4 CODIGO CIVIL. Articulo 162.

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1495 de 2000. MP: Alvaro Tafur Galvis

6 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BARRANQUILLA. Sala Primera de Decision Civil Familia. Sentencia de Marzo 27 de
2012. Radicado No.: 2010-00374. MP: Alfredo de Jesus -




Previa mencion de los fundamentos juridicos del desplazamiento de las causales objetivas
por las subjetivas, es pertinente anotar que el plano de igualdad y proporcionalidad de que
trata la Sentencia C-985 de 2010 aducido por el Procurador Judicial, hace referencia a los
términos para impetrar la accion e invocar el divorcio ante el juez competente, es decir a la
oportunidad de los conyuges para solicitar el divorcio, razéon por la cual declara la
inexequibilidad de los términos de caducidad de las acciones por las causales 1% y 7% del
articulo 154 CC.

(...)

De lo anterior, queda claro para la Sala que en un principio, las causales de divorcio que
existieron, fueron las llamadas subjetivas que dan lugar al divorcio sancion, empero con el
transcurrir de los anos y la evolucion de las legislaciones, han sido aceptadas y adoptadas
las causales objetivas de divorcio, como consecuencia de la imposibilidad de Estado a
obligar a las personas a permanecer casados y convivir en contra de su dignidad; y como
solucion a situaciones irremediables que han producido ruptura irreparable de los lazos
afectivos en diversas parejas de personas casadas.

Es claro para la Sala, que el primer fundamento que sirve de base para el desplazamiento
de las causales de divorcio, es la aplicacion del principio de economia procesal, pues al
igual que el estudio de las excepciones de fondo, de prosperar alguna, no habria necesidad
de estudiar otras que producirian los mismos o menores efectos que la ya declarada;
entonces en igual sentido, de prosperar una causal de divorcio, no habria necesidad de
entrar al estudio de las demas, si las consecuencias que produciria serian iguales o
menores. El problema juridico se centraria entonces en la razén de que el analisis de las
causas de divorcio se realice partiendo de las subjetivas hacia las objetivas, punto juridico
que estudiara la Sala en el presente acapite.

El mencionado desplazamiento de las causales de divorcio tiene sustento en la proteccion a
la familia como institucion con rango constitucional establecida en el articulo 42 superior,
teniendo como finalidad el amparo de la igualdad y dignidad del conyuge inocente, al cual
no se le hace posible continuar con el matrimonio.

La salvaguarda de la dignidad e igualdad del conyuge inocente debido al grado de
inferioridad en que se halla luego de la conducta reprochable del otro, ha adquirido tal
importancia, que la obligacion alimentaria como consecuencia del divorcio sancion se ha
desplazado de la culpa como cimiento, al perjuicio econéomico que se le ocasiona con la
ruptura del vinculo matrimonial.”

En este sentido, por motivo de la aludida proteccion, se deben estudiar en un primer
momento las causales subjetivas de divorcio, pues estas, como ya se ha dicho, implican de
una u otra forma el incumplimiento de los deberes que la ley impone a los conyuges,
incumplimiento que trae como consecuencia en la mayoria de los casos, la posicion de
inferioridad que se pretende evitar y remediar, lo que solo es posible a través del decreto del
divorcio sancion, pues este genera obligaciones a cargo del conyuge culpable para el
restablecimiento de la dignidad e igualdad del conyuge inocente.

(...)

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-985 de 20107




Con base en lo anterior y partiendo de la aplicabilidad directa de los principios generales
del derecho a casos especificos, no seria compatible con el principio de buena fe, que por el
estudio primero de una causal objetiva de divorcio, se eluda la responsabilidad que implica
el divorcio sancion como consecuencia de incurrir en una causal subjetiva de divorcio, por
el incumplimiento de las obligaciones que se adquieren con el matrimonio.

Por las razones esbozadas, si bien de la sola lectura exegética de las normas reguladoras
del divorcio no es posible deducir una jerarquia entre las cusas de dicha figura juridica,
con fundamento en una lectura teleolégica el principio de la buena fe como pilar
interpretativo de las normas juridicas, si es posible determinar un orden de estudio de
dichas causales, partiendo el analisis de las causales subjetivas hacia las objetivas y en
caso de desestimarse las primeras, podra adentrarse entonces a la disertacion de las
segundas.

2.1. Obligacion Alimentaria como Consecuencia del Divorcio Sancion

El derecho de alimentos no se encuentra definido en la legislacion colombiana, empero,
desde la expedicion del Codigo del Menor se fijo concepto que aun se conserva en el Codigo
de la Infancia y la Adolescencia, en el cual se senala lo que se considera alimentos frente a
los ninos, ninas y adolescentes, indicando que “Se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion, formacion
integral, y educaciéon o instruccion del menor. Los alimentos comprenden la obligacion de
proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto.”™

Ahora bien, en materia jurisprudencial, se ha definido el derecho de alimentos como “aquel
que le asiste a una persona para reclamar de la persona obligada legalmente a darlos, lo
necesario para su subsistencia, cuando no esta en capacidad de procurdrselo por sus propios
medios. Asi la obligacién alimentaria estd en cabeza de quien por ley, debe sacrificar parte de
su propiedad con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del acreedor de los
alimentos™

Teniendo claridad entonces de la consistencia del derecho de alimentos, es claro que este
presupone la existencia de una norma juridica y una situacion factica que implica
consecuencialmente la obligacion de entregar alimentos, empero esta surge de las
relaciones de familia y se deriva del principio de solidaridad que constituye uno de sus
pilares.

El Codigo Civil, regula la materia, estableciendo en su articulo 411 las personas a las
cuales se les debe alimentos por ley, incluyendo entre ellos a los conyuges, por conformar
estos la unidad familiar. Indica a demas la norma que existira obligacion alimentaria en
cabeza del conyuge culpable y en favor del conyuge divorciado o separado de cuerpos sin
culpa.

En este mismo sentido, el Codigo de Procedimiento Civil dispone en el literal d del numeral
4° del articulo 444, que en la sentencia que decrete el divorcio, el juez fijara “el monto de la
pension alimentaria que uno de los conyuges deba al otro, si fuera el caso.”

8 CODIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA. Articulo 133
9 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-919 de 2001. -




Si bien la obligacion alimentaria se basa en el principio de solidaridad rige la familia y el
deber de cohabitacion extinguiéndose entonces dicha obligacion por el rompimiento del
vinculo matrimonial, esta subsiste en la medida que la disolucion provenga de culpa
imputable a uno de los conyuges, pues en estos casos se decreta como sancion de la
conducta reprochable del conyuge culpable. “Sin embargo, para que esta obligacion se haga
exigible, debe existir pobreza y necesidad en el conyuge inocente y capacidad econémica en
el cényuge culpable, por lo que el conyuge inocente debe acudir a los estrados
judiciales con el fin de obtener un fallo que reconozca el derecho de reclamar
alimentos.”0 (Negrilla y subrayado por fuera del texto original)

De lo anterior, se extrae que la obligacion alimentaria se mantiene tras la disolucion del
vinculo matrimonial ante el cumplimiento de dos requisitos que son (i) que se acuda ante el
juez competente para que este en su fallo reconozca el derecho de alimentos, y (ii) que se
pruebe la necesidad del alimentario y la capacidad del alimentante en dicho proceso judicial.

Ahora bien, de antano ha sostenido este Tribunal, que a pesar de no cumplirse los
mencionados requisitos para el reconocimiento del derecho de alimentos en el proceso que
decreta el divorcio sancion con fundamento en una causal subjetiva, puede el conyuge
inocente acudir posteriormente a reclamar alimentos ante el juez de familia, con
fundamento en el divorcio sancion, estadio en el que podra discutirse su necesidad, la
capacidad del alimentante.

Existiendo plena certeza y encontrandose plenamente legitimada con sustento en el
principio de solidaridad, la obligacion de dar alimentos en cabeza del conyuge que da lugar
a una causal subjetiva de divorcio, en favor del conyuge inocente de ella.

2.2. Caso Concreto

En el caso sub examine, se observa que la inconformidad del apelante radica en la
abstencion de la falladora de primera instancia de declarar probada la causal octava de
divorcio referente a la separacion de cuerpos de hecho por mas de dos anos, sin atacar de
forma alguna la declaracion de la causal subjetiva acogida por el a-quo para desatar la Litis
en su respectiva instancia.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala se cine a los puntos objeto de apelacion, sin
proceder al estudio de las causales de divorcio invocadas y estudiadas en el tramite de la
primera instancia.

De conformidad con lo anterior y estando explicada la legitimidad del desplazamiento de las
causales objetivas de divorcio por las subjetivas, considera esta Sala que le asiste plena
razon a la juzgadora en este sentido y por ende procedera a confirmar la decision con
relacion al punto juridico estudiado.

Por su parte, en lo referente a los alimentos, se observa que existe incongruencia en el
numeral 4° de la decision respecto de las pretensiones de la demanda de reconvencion, ya
que la juez de primera instancia decidi6 acerca de la obligacion alimentaria, incluso sin
haberse solicitado en su momento, y que es peor, habiéndose afirmado en la referida
demanda que cada conyuge debe proveer a sus alimentos, ya que ambos estan en
capacidad de suministrarselos.

10 ROJAS MALDONADO, Marina. Alimentos en el Derec ¥Scuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. p. 69.




Si bien es cierto que la causal que se logro probar en el presente proceso, es una subjetiva
que implica el decreto del divorcio como sancion al conyuge culpable y con ello conlleva a la
condena en alimentos, no es menos cierto que la sennora XXXXXXXXX no solicité en su
oportunidad la condena de pagar alimentos, siendo esta la razoén por la cual, la falladora
que desato la instancia debia abstenerse de hacer tal pronunciamiento, sin perjuicio, tal y
como lo ha sostenido este Tribunal, de dejar a salvo el derecho de la demandante en
reconvencion de solicitar los alimentos cuando acredite la necesidad de los mismos.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 154 y 162 del Codigo Civil; Corte Constitucional: Sentencias C-
1495 de 2000. MP Alvaro Tafur Galvis, C-985 de 2010 y C-919 de 2001. MP: Jaime Araujo
Renteria; Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Barranquilla. Sala Primera de Decision
Civil Familia. Sentencia de Marzo 27 de 2012. Radicado No.: 2010-00374. M.P.: Alfredo de
Jesus Castilla Torres; Codigo De La Infancia y la Adolescencia, Articulo 133
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2. SALA LABORAL

CESE COLECTIVO DE TRABAJO-Procedencia/Legislacion Colombiana/Declaracion por
parte del maximo organo sindical/ HUELGA DE SOLIDARIDAD- Diferencias con un
acompanamiento pasivo de trabajadores/

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JOSE DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Causa factica: En el presente caso, la parte actora pretende que se declare ilegal la “Huelga de
Solidaridad” adelantada por los trabajadores de la empresa demandante, pues la
organizacion sindical SINTRAIME no agrupa a mas de la mitad de los trabajadores de esa
empresa, razon por la cual tal declaratoria ha debido ser votada por la mayoria absoluta de
los trabajadores de la empresa, y no se hizo asi.

Extractos: “En el caso que en esta oportunidad concita la atencion del Cuerpo Colegiado,
se precisa por la Sala que mientras la sociedad gestora de la presente Litis manifiesta que
se adelanto por parte de los trabajadores de la Empresa afiliados a SINTRAIME, una huelga
de solidaridad la cual pretende sea declarada ilegal con la accion que cursa en esta
Corporacion, y esto a raiz del comunicado remitido por el Presidente de SINTRAIME el dia
18 de Marzo de 2012 en el que informa la decision de los trabajadores de adelantar una
Huelga de Solidaridad y Protesta en esa empresa; el Sindicato convocado a juicio
argumenta en la contestacion a la demanda que los trabajadores de DIMANTEC LTDA
afiliados a tal organizacion sindical no adelantaron ningun cese colectivo de actividades,
limitandose simplemente a realizar un acompanamiento pasivo al declarado por esa misma
organizacion sindical en la contratista TRATECCOL LTDA. Debiéndose entonces a juicio de
la Sala establecer en primer lugar si en efecto se adelanté o no por parte de los trabajadores
de DIMANTEC LTDA afiliados a SINTRAIME una huelga de solidaridad, <evento en el cual
es procedente analizar si la misma revistio o no el caracter de legal>, o si por el contrario
la misma no fue declarada, supuesto en el cual se tornaria irrelevante examinar las
causales de ilegalidad de la huelga.

Analisis Probatorio




A tal fin, se procedi6 por la Sala a analizar el acervo probatorio recaudado encontrandose
dentro de las documentales allegadas por la parte demandante las Actas de Constatacion
de Cese de Actividades realizada por los Inspectores del Trabajo de Soledad (Atlantico) y
del Municipio de Chiriguana ( Cesar), quienes atendiendo a la comision del Ministerio del
Trabajo se trasladaron en el primer caso, a las instalaciones de la empresa CATERPILLAR
ubicada en Calle 30 con Cra 19 esquina del Municipio de Soledad, y en el segundo al sitio
del Municipio de Chiriguana, donde se acopian los buses que transportan al personal de
DIMANTEC Y TRATECCOL a los proyectos mineros, como también a los proyectos mineros
del Descanso de la empresa DRUMMOND LTDA; la Jagua de la empresa CI PRODECO
ubicado en el municipio de la Jagua de Ibirico, y Pribbenow de la empresa DRUMMOND
LTDA, ubicado en jurisdiccion del corregimiento de la Loma de Calenturas del Municipio
del Paso. Percatandose ésta Corporacion que en algunas de ellas, dentro de las cuales
podemos destacar las obrantes a folios 39 a 41< Proyecto Minero del Descanso>; 46 a 48,<
Proyecto Minero La Jagua>, 49 a 52 ,<Proyecto Minero Pribbenow>, y 61 a 64, < Proyecto
Minero Calenturitas de la Empresa CI Prodeco>, obsérvese la ausencia de las garantia del
derecho de defensa y audiencia de las partes al no permitirse la participacion de
representantes o voceros de la organizacion sindical, “SINTRAIME”, omisiéon que rifie con la
observancia de la Circular N° 019 de 1991, emanada del Ministerio del Trabajo, y en la
cual ese organismo gubernamental senalo:

“El acta que contiene la verificacion del cese de actividades reviste singular importancia, no
solamente porque en virtud de ella las autoridades administrativas del trabajo, en su funcion de
controlar y vigilar el cumplimiento de las disposiciones sociales, intervienen cuando se
presentan traumatismos en una empresa que alteran las normalidad laboral, sino porque
constituye un documento publico (articulo 251 C.P.C) y plena prueba de los hechos de que el
funcionario da fe.

[--]

Por esta razon, en la diligencia de verificaciéon del cese de labores y en desarrollo del principio
de audiencia de las partes, deben permitirse la participacion de representantes o voceros de
empleadores y trabajadores [...]”

De manera que de los argumentos expuestos resulta claro que a tales Actas no podra
otorgarseles valor probatorio alguno por la Sala, al estimarse que en su realizacion solo se
constatdo la presencia de los representantes de los empleadores, mas no se brindo la
oportunidad a los voceros de la organizacion sindical “SINTRAIME” para poner de presente
las razones que motivaron el cese colectivo que segun la convocada a juicio solamente fue
adelantado por los trabajadores de TRATECCOL afiliados a SINTRAIME.

De otro lado, y en lo referente a las Actas levantadas en atencion a lo dispuesto en la
citada Circular, y a las cuales se les concede valor probatorio, las practicadas en Soledad
Atlantico y Chirguana — Cesar, se observa por este Juez Plural que los voceros de los
trabajadores en esas audiencias llevadas a cabo por el Inspector de Trabajo, senores, LUIS
ALBERTO JULIO PERTUZ Y ELVIS DE JESUS TORRENGRA MORENO, pertenecientes a
las empresas TRATECCOL y DIMANTEC, respectivamente, hacen uso del término “protesta
de solidaridad”,<Folios 37-38>, y en el Acta Suscrita el dia 20 de Marzo de 2013, en la
Garita de la Mina Pribbenow, el senor YURI CELIN GONZALEZ Vicepresidente de
SINTRAIME Seccional Chiriguana, sostuvo que: “debido a la manifestaciéon que se ha
presentado y que todos los trabajadores afiliados a Sintraime, representado en las empresas
Dimantec Ltda, Trateccol ltda, subsidiarias de Gecolsa, tomamos la determinaciéon en las
asambleas efectuadas tanto en la loma como en Chiriguana en votar por una huelga de




solidaridad imputable al patrono, ya que han venido violando una convencién colectiva de
trabajo que se firmé el 10 de febrero de 2012 [...]”

Tal afirmacion de “Votar la huelga de solidaridad”, en principio es concordante con la
decision tomada por la Asamblea General Extraordinaria de Trabajadores Afiliados a
SINTRAIME, y que consta en las documentales que militan a folios 417 a 420 del plenario
aportadas por la parte demandada, y sobre las cuales se ejercio el derecho de contradiccion
por la parte demandante y en la que se lee: “ El compariero MARCOS SANTODOMINGO pide
la palabra y senala que para que la huelga sea legal debe tenerse en cuenta que los 111
votos fueron de los afiliados al sindicato y que el sindicato es minoritario en DIMANTEC por lo
que han debido participar los sindicalizados y los no sindicalizados y por ello, la votacion
anterior deberia considerarse como un apoyo simbdlico y solidario a los comparieros
de TRATECCOL, pero no realizarse la huelga en DIMANTEC, pide que una vez conocida
la votacion se adicione la proposicion senalando que los trabajadores de DIMANTEC no
participaran activamente en ella, pues ello violaria el articulo 444 del Cédigo Laboral, pero se
respetara la huelga en TRATECCOL, sin hacer Esquirolaje”; y en virtud de lo anterior se
profirio la Resolucion N° 001 del 16 de Marzo de 2013, en la que se dispuso, siendo
relevantes para el caso los literales [...] a) “ Votar la huelga como en efecto se hizo, de
solidaridad y protestas por haberse agotado los didlogos con esta entidad empleadora sin
que estas hubiesen resuelto las reclamaciones obreras, incluso con la participaciéon del
Ministerio de Trabajo [...] d) Dejar constancia que aunque la asamblea decide votar a favor
de la huelga, de solidaridad y protesta, debido al incumplimiento de la empresa en sus
obligaciones, debemos tener en cuenta que el numero de afiliados a Sintraime en Dimantec no
alcanza la mitad mads uno del numero total de trabajadores, como lo establecen los articulos
444 del Cédigo Laboral y 61 de la Ley 50 de 1990, y por tanto nuestra organizacion decide
que esta votacion es de un apoyo simbdlico y mantendremos una actitud pasiva, sin
promover ningun cese colectivo en las actividades de Dimantec [...]

Lo anterior, que genera confusion conceptual en la adecuacion de la tipicidad del cese
colectivo censurado de ilegalidad pues se utiliza por los directivos sindicales la terminologia
juridica en forma contraria al sentido real de los conceptos, lo que indica al hacerse por la
Sala un analisis e interpretacion sociologica de los hechos, que hay un escaso dominio
conceptual relativo al significado de los términos o nociones juridicas empleadas por ellos
en sus aserciones, tal como se denota en sus intervenciones en las actuaciones
administrativas que les tocaron adelantar ante las visitas de los Inspectores de Trabajo y de
lo narrado por los testigos del proceso, senores JOSE MANUEL GUEVARA ARGUELLO y
ELVIS DE JESUS TORENEGRA MORENA, directivos sindicales, quienes confunden el
acompanamiento pasivo, acordado por la Asamblea General de los Trabajadores, para el
caso de DIMANTEC, con una Huelga de Solidaridad y Protesta, como también lo hace el
Presidente de la Junta Directiva de SINTRAIME NACIONAL, quien en su comunicacion
fechada 18 de Marzo de 2013, y dirigida al Representante Legal de DIMANTEC LTDA,
quien le puso en conocimiento de una situacion de conflicto que no fue la realmente
acordada por la colectividad sindical, precisamente por confundir los términos atras
referidos, esto es, el acompanamiento pasivo convenido en relacion con los trabajadores de
esa empresa, y la huelga de solidaridad informada al representante del empleador. Aunado
al hecho, que como SINTRAIME se trata de un Sindicato de Industria y que agrupa
trabajadores de ambas empresas que se reunieron en Asamblea General Extraordinaria
para determinar las decisiones a tomar con respecto al conflicto, TRATECCOL Y
DIMANTEC, lo cual permitio la confusion conceptual, ya que es sabido que en donde se
declar6 la huelga por SINTRAIME




comunicaciones deben entenderse es con relacion a esa empresa en la declaratoria y
desarrollo en el cese colectivo de labores.

Ahora bien, hay que recordar que no es lo mismo la votacion de la huelga y de suyo su
declaratoria y desarrollo, y tan es asi que cada esta se cine y se regula en forma individual
y especifica en la legislacion laboral, llegandose al caso que lo que se considera ilegal por
parte del articulo 65 de la Ley 50 de 1990, que subroga al articulo 450 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, calificando como ilegal la suspension colectiva de trabajo en su
literal d) es precisamente “cuando no haya sido declarada por la asamblea general de los
trabajadores en los términos previstos en la presente ley”, y a su vez el literal e) que también
la ilegaliza, “cuando se efectuare antes de los dos (2) o después de diez (10) dias habiles a la
declaratoria de huelga”, por lo cual si bien en la Asamblea General se hizo una votacion,
que ciertamente no consultaba el quorum para determinar el cese, lo esencial es que no
hubo declaratoria de huelga y mucho menos su desarrollo o ejecucion.

Resulta relevante para el caso senalar que la declaratoria de la huelga es decision colectiva
pues asi emerge de la potestad exclusiva que tiene atribuida la Asamblea General de los
sindicatos conforme a lo dispuesto en el articulo 376 del Coédigo Sustantivo del Trabajo
modificado por el articulo 16 de la Ley 11 de 1984, y en tal sentido segun también lo
interpreta nuestra Corte Constitucional, el titular del derecho de huelga es la colectividad
sindical y no el individuo, sefialando en la sentencia C- 271 de 1999: “La configuracion del
sistema constitucional laboral en lo que se refiere a los asuntos colectivos, garantiza una
realidad juridica no naturalistica. Es decir, las decisiones que tomen una asociacion sindical
en cuanto a la declaracién de huelga no pueden ser consideradas como la suma de opiniones
de personas fisicas que actian en forma individual, sino a su titular, es decir, la colectividad
sindical. Dentro de la misma linea de pensamiento, igualmente hay que considerar como
decision colectiva y no individual la que pueden adoptar en ciertos casos, en el mismo
sentido, los trabajadores no sindicalizados”

En igual sentido lo interpreta nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral. Rad. 40.428 del 3 de Junio de 2009. M.P Luis Javier Osorio Lopez en el
proceso especial de Declaratoria de Ilegalidad de Cese de Actividades adelantado por
FENOCO contra SINTRAIME, al referirse a la preeminencia que tiene lo decidido en la
Asamblea General del Sindicato que decide un conflicto colectivo, sobre otras
consideraciones legales, manifestando : “ [...] sobre el particular , se destaca que la huelga
por solidaridad no fue contemplada en la asamblea general del Sindicato que declaré el cese
de actividades permanente y por ello la Sala queda relevada de un pronunciamiento sobre la
misma [...]”

Por lo cual, para la Sala, no hubo en el caso de DIMANTEC una declaratoria de huelga o del
Cese de Actividades por parte de los trabajadores afiliados a SINTRAIME, muy a pesar de
haber sido votada una proposicion en tal sentido, pues al percatarse la organizacion o el
ente colectivo que no agrupaban a la mayoria de los trabajadores de la empresa, es decir, al
ostentar la condicion de sindicato minoritario, se abstuvieron de decretarla y menos
ejecutarla, quedando la actuacion reducida a un simple comportamiento pasivo pero sin
atentar contra la actividad empresarial de DIMANTEC LTDA como tampoco contra la
decision de los trabajadores de TRATECCOL, que si habian declarado la huelga por
incumplimiento de las obligaciones laborales por parte de su empleador; comportamiento
que no puede ser considerado como 11101to o ilegal, pues ademas de estar protegido por la
Ley, <Decreto 2164 de 1958>, Q % la jurisprudencia laboral, como un




obstaculo para que el empleador, aun en el caso de que el cese sea declarado ilegal, tome
medidas en su contra, haciéndose necesario individualizar cada situacion; considerandose
como participacion no activa, la de aquel empleado que toma parte en la suspension de
labores en forma pasiva y simplemente como consecuencia de su obligacion de acatar la
decision mayoritaria que ha optado por la huelga, tal como lo adoctrina la Honorable Corte
Suprema de Justicia en la sentencia bajo el Rad. 19.391 del 12 de Febrero de 2003. MP
Isaura Vargas Diaz.

Y por eso, si surge discrepancia entre lo decidido en la Asamblea General con lo
manifestado por los directivos sindicales al Gerente de la empresa DIMANTEC LTDA y a los
Inspectores de Trabajo en las diligencias administrativas realizadas, se tiene que optar, por
lo analizado anteriormente, que lo que prima es la manifestacion del ente colectivo que en
su voluntad decidi6 no declarar la huelga, por encima de las expresiones confusas o
hasta equivocadas tomadas por ciertos directivos sindicales, ya que éstas son hechas por
individuos que si bien representan los intereses del Sindicato, no pueden de ninguna
manera contrariar el sentir del 6rgano supremo del ente sindical.

Finalmente, hay que ratificar que por parte de los trabajadores de DIMANTEC no hubo
ejecucion o desarrollo de ningun cese colectivo de actividades pues, constatado los registros
filmicos allegados al informativo no se deduce tal situacion, maxime si se tiene en cuenta
que en los mismos no es posible distinguir cuales trabajadores pertenecen a DIMANTEC y
cuales a TRATECCOL, dado que quienes aparecen en tales registros se encuentran
uniformados de igual manera con chalecos de color amarillo, que en su parte posterior
solamente registran la palabra CONTRATISTA, resultando imposible para la Sala
determinar si a pesar de no haberse declarado la huelga por los trabajadores de
DIMANTEC vinculados a SINTRAIME, algunos de los dirigentes sindicales la promovieron,
aunado al hecho de que en libelo incoatorio tampoco fueron individualizados aquellos que
segun la gestora del juicio participaron en el cese y llevaron a cabo bloqueos de vias de
acceso a los proyectos mineros, realizando agresiones y amenazas contra la integridad
fisica y mental de los empleados de la compania; igualmente segun la testimonial vertida en
el plenario en los proyectos mineros a que concurrian los trabajadores lo hacian
indistintamente servidores de las empresas DIMANTEC, TRATECCOL, y GECOLSA,
desplazandose en los mismos vehiculos por lo cual al haber decretado TRATECCOL el cese
colectivo de labores afectaba indudablemente las actividades laborales de DIMANTEC y las
demas contratistas. Llegandose hasta la imposibilidad de poder acceder a los sitios de
trabajo por parte de los trabajadores de DIMANTEC LTDA, por cuanto el sistema
electronico que permite el ingreso se encontraba bloqueado por disposicion patronal, tal
como lo referenciaron los testigos del proceso. Y entre tanto, sin desconocer la validez que
anteriormente se le dio por la Sala a las Actas de Constatacion del Cese levantadas por los
Inspectores de Trabajo en Soledad (Atlantico) y Chiriguana (Cesar), en la que determinaron
que hubo un cese de actividades para los dias 14 y 15 de Marzo del 2013 por parte de
SINTRAIME, y auin el Amparo Policivo concedido a la empresa GECOLSA S.A por parte del
Inspector Segundo de Policia Municipal de Soledad, por perturbacion al orden publico y a
la propiedad privada ante las actuaciones del Sindicato SINTRAIME, tenemos que llegar a
la misma conclusion que precedentemente se hizo en cuanto a que siendo una realidad
del proceso que las empresas DIMANTEC Y TRATECCOL no tienen instalaciones propias
sino que desarrollan sus labores para la empresa contratista GECOLSA S.A, y a su vez
remitidos por ésta a ejecutar los proyectos mineros de las empresas contratantes
DRUMMOND LTDA y CI PRODECO, entre otras, impide bajo esa ambigtiedad poder
establecer de manera concreta quie idady afectaron o perturbaron el desarrollo
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normal de las labores en la empresa GECOLSA S.A; y mas cuando en los propios actos a
que se estan haciendo referencia no se especifican de forma determinada quienes hacian el
cese colectivo de labores y la presunta perturbacion del orden publico, con la obstruccion
de personas y vehiculos a la compania GECOLSA S.A; reiterandose, que el cese promovido
por los trabajadores de TRATECCOL afiliados a SINTRAIME tenia indudablemente que
afectar las labores en DIMANTEC, al tratarse de trabajadores que concurrian al mismo sitio
de trabajo y que a su vez estaban afiliados muchos de ellos al mismo Sindicato de Industria
como lo es SINTRAIME.”

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto de la H. Magistrada Maria Olga Henao
Delgado.

FUENTE NORMATIVA: articulo 65 de la Ley 50 de 1990, que subroga al articulo 450 del
Codigo Sustantivo del Trabajo literal d), articulo 376 del Coédigo Sustantivo del Trabajo
modificado por el articulo 16 de la Ley 11 de 1984. Corte Constitucional, Sentencia C- 271
de 1999, Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Rad. 40.428 del 3 de Junio de 2009.
M.P Luis Javier Osorio Lopez.

FECHA: Agosto 30 de 2013

DEMANDANTE: Sociedad DIMANTEC LTDA

DEMANDADO: Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria Metalmecanica,
Metalica, Siderurgica, Electrometalica, Ferroviaria, Comercializadoras, Transportadoras
Afines y Similares del Sector “SINTRAIME”

RADICACION: 08001-31-05-003-2013-49232-000/49.232 V

DECISION: Declara legal el acompanamiento pasivo de los trabajadores de Dimantec Ltda.
Costas a la parte vencida.

PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL-Su e¢jercicio es improcedente respecto de la
legalidad o no de la constitucion de organizaciones sindicales/ El juez no puede discutir la
existencia de una agremiacion sindical ya que de hacerlo irrumpe en el ambito que
pertenece a otras acciones judiciales contenciosas/; ACCION DE REINTEGRO POR FUERO
SINDICAL -¢l objeto es determinar si el trabajador despedido, desmejorado o trasladado se
encontraba aforado, y si su empleador estaba obligado a solicitar la autorizacion judicial
para hacerlo

MAGISTRADA SUSTANCIADORA: DRA. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ

Causa factica: En el presente caso, el recurrente a través de la accion de reintegro por
fuero sindical pretende discutir la constitucion y validez del nacimiento juridico de la
organizacion sindical a la cual pertenecen los aforados.

«©

Extractos: “..., al momento de la creacion de una asociacion sindical, la exigencia
establecida en el articulo 361 del C.S.T. de suscribir “un acta de fundacion” es solo una
simple formalidad cuya finalidad es garantizar el funcionamiento del sindicato y no un
requisito de control para su creacion, tal como lo ha predicado la Corte Constitucional en la
sentencia C-621 de 2.008, al afirmar que “La exigencia del acta de fundacion no representa
una autorizacion previa ni constituye un obstdaculo para la creacién de una organizacion
sindical, sino que persigue establecer una simple formalidad encaminada a asegurar el
normal funcionamiento del sindicato... “Lejos de ser una intromisiéon en la autonomia de esas
organizaciones, el acta de constitucion permite determinar los elementos bdsicos de la
organizacion y delimita las actividgeess= dgseswpllar, exigencia que no aparece como




irrazonable ni desproporcionada, ya que no estd llamada a condicionar del ejercicio de los
derechos de asociacion y libertad sindical, pues se repite, simplemente es una formalidad
que ha sido establecida por el legislador con la finalidad de encauzar esa garantia
constitucional para hacerla efectiva y cuyo incumplimiento podria acarrear, que el acto de
fundacién carezca de soporte probatorio, dando lugar a que la organizacion no pueda
inscribirse en el registro sindical para efectos de publicidad y oponibilidad de sus actos”.

De igual manera, tampoco es dable desatender que conforme al articulo 364 del C.S.T.
subrogado por el articulo 44 de la Ley 50 de 1.990, las organizaciones sindicales “por el solo
de su fundacién, y a partir de la fecha de la asamblea que las constituyan, gozan de
personeria juridica’, lo cual implica que su existencia no esta supeditada a su inscripcion
en el Ministerio del Trabajo, tal como también lo ha dicho reiteradamente la Corte
Constitucional en sentencias como la T-1317 de 2.005.

Ahora bien, de la lectura de los articulos 408 del C.S.T. y 118 del C.P.T.S.S., modificado
por el articulo 48 de la Ley 712 de 2.001, se desprende que el objeto de la accion de
reintegro por fuero sindical es determinar si el trabajador despedido, desmejorado o
trasladado se encontraba aforado, y si su empleador estaba obligado a solicitar la
autorizacion judicial para hacerlo. Por lo tanto, el Juez al momento de resolver el litigio
debe cenirse a la finalidad que establece la ley para este tipo accion, y no entrar a dirimir la
causa o justeza del despido, e incluso discutir la existencia de una agremiacion sindical
que se halla fundada e inscrita en el Ministerio de Trabajo ya que de hacerlo no sélo
irrumpe en el ambito que pertenece a otras acciones judiciales contenciosas como las de i)
nulidad contra el acto administrativo del Ministerio del Trabajo que inscribio en el registro
la asociacion sindical, y ii) la suspension, disolucion, liquidacion y cancelacion del registro
sindical, sino que también desconoce el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica porque nadie puede ser juzgado sin la observancia de las formas
propias de cada juicio.

Descendiendo al caso sub-examine y como quiera que nos encontramos en presencia de
una accion de reintegro por fuero sindical fundamentada en que el actor como servidor
publico del Municipio de Ponedera y miembro de la junta directiva del sindicato
“SINTRAEMUPO” fue despedido sin la autorizacion del juez laboral, resulta evidente que
este no es el escenario para la discusion y el analisis que plantea la parte demandada en
torno a la existencia o validez de la referida organizacion sindical por haberse constituido
supuestamente con menos de 25 miembros y con intereses particulares, siendo que ostenta
plena personeria juridica al encontrarse fundada desde el 10 de diciembre de 2.011 e
inscrita el dia 14 de diciembre del mismo ano por parte del Inspector de Trabajo del
Municipio de Sabanalarga toda vez que tal debate y estudio es propio del proceso sumario
de suspension, disolucion, liquidacion y cancelacion del registro sindical, y por ende, no es
dable para el Juzgador como erradamente lo hizo el A-quo, entrar a pronunciarse con
relacion a la existencia de “SINTRAEMUPO” dentro de este juicio que tiene por objeto
determinar si era necesario solicitar el permiso al juez del trabajo para despedir al
demandante presuntamente amparado por fuero sindical, maxime cuando de conformidad
con la Ley las asociaciones sindicales adquieren personeria juridica desde el momento de
su fundacion independientemente que el empleador las reconozca, el acta de constitucion
es solo una formalidad que tiene la finalidad de asegurar el funcionamiento del sindicato, y
de conformidad con el articulo 118 del C.P.T.S.S. en la accion de reintegro se presume el
fuero sindical con la certificacion en el reglstro de la agremiacion sindical o con la
comunicacion al empleador de la elegad ] gctivos sindicales, entre los que se halla




el demandante como secretario de la junta directiva, documentos que se encuentran
incorporados en el plenarioll.

Luego, si el Municipio de Ponedera consideraba que el mencionado sindicato se constituyo
con un numero inferior al exigido por la Ley, debio acudir a la via judicial adecuada, como
lo es, impugnar el acto administrativo que ordeno la inscripcion de “SINTRAEMUPO” en el
registro sindical, o instaurar la demanda ante el juez laboral para obtener la disolucion y
cancelacion en el registro sindical de la aludida asociacion, y no como lo hace a través de
este proceso, puesto que de hacerlo ésta Sala, quebrantaria el debido proceso
constitucional al proferir una decision definitiva sin las formas propias del presente juicio
de accion de reintegro por fuero sindical.

Sobre éste preciso topico y en un caso similar al que ocupa la atencion de la Sala, la Corte
Constitucional en sentencia T-220 del 20 de marzo de 2.012!2, acot6:

“{..)

Con relacion al defecto procedimental alegado por violacién del debido proceso y el defecto
material por la aplicacion indebida del articulo 118 del Cédigo Procesal del Trabajo que,
segun el accionante, se produce debido a que el Tribunal no consideré apropiado
cuestionar la existencia o inexistencia del sindicato en el proceso de reintegro por fuero
sindical, no encuentra la Sala que en realidad se verifique ninguno de los vicios aducidos
por el Municipio, ya que el objeto de la accion de reintegro se limita a establecer si
debia o no solicitarse el levantamiento del fuero antes de despedir a los
empleados, y no cuestiona la existencia o inexistencia del sindicato. Es importante
tener en cuenta que la libertad de asociacién'3es un derecho que faculta a los trabajadores
para que estructuren organizaciones de diferente orden con el objeto de asumir su defensa
frente a los conflictos obrero patronales, para lo cual la misma Constitucion establece un
conjunto de garantias, tales como el reconocimiento juridico por la sola inscripcion del acta
de constitucion, reserva judicial para los casos de cancelacion o suspension, fuero sindical
y el sometimiento de su estructura interna y funcionamiento al orden legal y al principio
democrdtico'*. En aras del respeto de dicha libertad de rango constitucional, el
empleador no puede desconocer el fuero de las directivas de los sindicatos
alegando que desconoce la existencia de dicha organizacion. En otras palabras,
la existencia de las asociaciones sindicales no depende de que el empleador las
reconozca, dado que de ser asi, no tendria sentido la proteccion de la libertad de
asociacion y autonomia sindical que protege la Constitucion!5. Menos sentido
tiene que el empleador alegue en la accion de reintegro que no solicito el
levantamiento del fuero de sus empleados antes de despedirlos, porque no
reconocia la existencia del sindicato del cual el Municipio tenia conocimiento desde
2008, tal y como consta en los expedientes. Por lo anterior, el Tribunal aplico
adecuadamente el articulo 364 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y lo establecido en el

" Ver folios 13 a 22.

12 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

13 T-740 de 2009. En la sentencia T-203 de 2004 se reiter6 que: “La libertad sindical goza, de igual manera, de unas garantias
constitucionales como son, entre otras, que el reconocimiento juridico del sindicato se producira con la simple inscripcion del acta de
constitucién; que la cancelacién o la suspensién de la personaria juridica sélo procede por via judicial y que los representantes del sindicato
gozaran de fuero y “las demds garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion”.

14 El derecho de libre asociacion sindical también tiene consagracion en instrumentos internacionales como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (Art.23), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Art.8), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Art.22), entre otros.

15 Al definir el alcance del articulo 39 de la Constitucién Politica, la sentencia T-1108 de 2005 sefialé: “En el articulo 39 de la Constitucion
Nacional se garantiza el derecho a los trabajadores y empleadores para conformar sindicatos o asociaciones sin que el Estado intervenga en
ello. El reconocimiento juridico de los sindicatos y asociaciones constituidas libremente por trabajadores y empleadores, se obtendra
mediante la simple inscripciéon del acta de constitucién. Tanto en lo que hace a su estructura interna, como en lo que se relaciona con su
funcionamiento, los sindicatos y asociaciones deberan ajustarse a lo dispuesto por la Ley de conformidad con principios democrdticos.
Unicamente procederd la cancelacién o la suspension de la personeria juridica otorgada a sindicatos y asociaciones, cuando esta opera por
la via judicial”.




articulo 118 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, siguiendo el
procedimiento serfialado en los articulos 113 y siguientes, y teniendo en cuenta lo dispuesto
en el inciso 2° del mismo en el sentido de que “la certificacién de inscripcion en el registro
sindical o la comunicacion al empleador de la eleccion, se presume la existencia del fuero
del demandante”.

(...)

Es evidente que, en un proceso de reintegro, el juez laboral debe en primer lugar
verificar si los empleados tenian fuero para establecer si era necesario solicitar
el permiso para el despido, y esto fue precisamente lo que analiz6 la sentencia
del Tribunal. Pero eso no significa que en los casos que se analizan, el Tribunal
pudiera cuestionar la existencia o inexistencia del sindicato porque como se
indico anteriormente, SINTRAEMPAL estaba debidamente registrado y su
personeria juridica se encontraba vigente ya que no habia sido solicitada su
suspension o cancelacion mediante sentencia judicial. Por consiguiente el
Tribunal actuo de acuerdo con las normas legales y la jurisprudencia.

(...)

En lo que tiene que ver con el alegado defecto material por la aplicacién indebida del
articulo 356 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y al defecto fdctico por omision en la
valoraciéon de las pruebas, porque el Tribunal consideré que la inscripciéon de
SINTRAEMPAL es prueba de su existencia y del cumplimiento de los requisitos legales,
caben las mismas observaciones hechas en el punto anterior. El Tribunal aplico
adecuadamente las normas legales y en especial el articulo 364 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo que dispone que toda organizacién sindical de trabajadores por el solo hecho de su
fundacién, y a partir de la fecha de la asamblea constitutiva, goza de personeria juridica,
citando incluso los Convenios internacionales de la OIT. Debido a que, como se menciono
anteriormente, la existencia de un sindicato no depende del reconocimiento del
empleador, y como el proceso de reintegro se limita a establecer si el empleado
despedido gozaba o no de fuero sindical verificando el cumplimiento de la
ritualidad del permiso, el argumento del accionante no tiene ningun sustento. El
Municipio pudo haber alegado todas estas excepciones en el marco de un proceso
judicial diferente en el que el demandante fuera la entidad territorial, y el
demandado el Sindicato.

(...)

6.7. En relaciéon con la excepcion de inexistencia del fuero derivado de la nulidad e
inexistencia de la eleccion de la junta directiva y comision de reclamos, se alegan
diferentes vicios por el hecho de que el Tribunal supuestamente no revisé de manera
adecuada las actas de eleccion de la junta y la comision, configurdndose un defecto
sustantivo por desconocer el articulo 391 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, un defecto
sustantivo por el desconocimiento de la sentencia C-466 de 2008 y un defecto fdctico por
no valoracion de las pruebas representadas por los estatutos de SINTRAEMPAL. También
en este caso, se considera que, si el Municipio creia que debian declararse nula la elecciéon
de la junta y la comisién de reclamos, debié haberlo demandado en una accion judicial
diferente a la accién de reintegro. Se recuerda nuevamente que SINTRAEMPAL existe como
organizacion y prueba de ello es el registro sindical que consta en la resolucion No. 0046
AFP del 26 de marzo de 2008. El sindicato, asi como la junta y la comisién de reclamos,
permanece vigente porque no hay sentencia judicial que haya declarado su inexistencia o
haya suspendido o cancelado el registro sindical. Por lo anterior, no resultaba apropiado ni
conveniente, como justamente lo anotd el Tribunal, pronunciarse sobre la nulidad de la
junta y de la comisién de reclamos en el marco del proceso de reintegro que debe limitarse
a analizar la calidad de aforado del empleado despedido.

6.8. Habiendo analizado y desvirtuado los defectos alegados, la Sala considera
entonces que independientemente de las razones invocadas por el accionante
para considerar la existencia o inexistencia del sindicato, la junta directiva y la




comision de reclamos, no es en el marco de un proceso de reintegro por fuero
sindical, ni mucho menos a través de una accion de tutela, que deben plantearse este tipo
de cuestionamientos. En aras del respeto al debido proceso y atendiendo a las
disposiciones que regulan el procedimiento laboral, es claro que existen diferentes tipos de
acciones y procesos de los cuales conoce la jurisdiccion ordinaria. Acorde con lo anterior, el
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social distingue entre las acciones de
levantamiento del fuero sindical, las acciones especiales de reintegro por fuero sindical, y
los procesos de suspension, disolucion, liquidacion y cancelaciéon del registro sindical.
Cada una de estas acciones tiene una razén de ser, y se plantea en diferentes momentos y
contextos. No puede entonces pretender el accionante que en el marco de un
proceso de reintegro se analice la existencia del sindicato, porque para eso existe
un procedimiento diferente, que es el de cancelacion del registro sindical. No hay
que olvidar ademas que en el proceso de reintegro el demandante es el empleado
aforado, y en los procesos que cuestionan la existencia del sindicato, es éste
ultimo el demandado.

No es de recibo el argumento segun el cual la accion pertinente no seria la de
suspension o cancelacion del registro sindical porque el empleador sencillamente
no reconoce al sindicato por lo que no podria solicitar la cancelacion de algo que
segun él no existe, ya que en aras del respeto a la libertad de asociacion,
garantia de orden constitucional ampliamente reconocida por la jurisprudencia,
el sindicato se crea y adquiere personeria juridica independientemente de que el
empleador lo reconozca. El Tribunal no se pronuncio sobre este aspecto sino que
acatando las normas pertinentes, se limité a verificar si era necesario solicitar el
permiso judicial, no sin antes dejar clara la razon por la cual no se pronunciaria
sobre la existencia del sindicato. En efecto, el articulo 39 de la Constitucion dispone
que el reconocimiento juridico de los sindicatos se produce con la simple inscripcion del
acta de constitucion. Asimismo el Cédigo Sustantivo del Trabajo determina en su articulo
364 que “toda organizacion sindical de trabajadores, por el solo hecho de su fundacion, y a
partir de la fecha de la asamblea constitutiva, goza de personeria juridica”. De otro lado, el
Cédigo Procesal del Trabajo, establece en sus articulos 113 y 118, que con la sola
certificacion en el registro sindical o la comunicacion al empleador de la eleccién, se
presume la existencia del fuero sindical. {...)”

Asi las cosas, no es del resorte de este proceso debatir los argumentos expuestos por el
recurrente que se fundamentan precisamente en la inexistencia de “SINTRAEMUPO”, el
cual esta debidamente registrado con personeria juridica vigente, y no en el fuero sindical
que pregona el actor como miembro de la junta directiva, asunto que si puede ser discutido
en la presente accion de reintegro en la cual la demandada no desvirtu6 la presuncion del
fuero sindical que cobijaba al demandante ni demostré que no estaba obligado a requerir el
permiso judicial para despedirlo, siendo que ni siquiera se preocupo6 por efectuar algun
reparo a la calidad de aforado que encontré probada el A-quo para ordenar el reintegro
deprecado.”

FUENTE NORMATIVA: Articulos 361, 364 y 408 del C.S.T, Corte Constitucional:
sentencias C-621 de 2.008, T-1317 de 2.005 y T-220 del 20 de marzo de 2.012, Articulo
118 del C.P.T.S.S., modificado por el articulo 48 de la Ley 712 de 2.001

FECHA: Julio 31 de 2013

DEMANDANTE: Jorge Figueroa Polo

DEMANDADO: Municipio de Ponedera

RADICACION: 08-758-31-03-002-2012-00132-01/ 49572-F

DECISION: Confirma sentencia apelada.




ACCION DE REINTEGRO-Justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo de
aforados/HECHOS DELICTUOSOS E INMORALES-Deben estar plenamente demostrados
los actos ilicitos cometidos por aforados/Posicion jurisprudencial: la responsabilidad del
trabajador debe ser subjetiva para que pueda configurarse la justa causa de despido

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. VICENTE DE SANTIS CABALLERO

Causa Factica: En el presente caso, se discute en el proceso si existe justa causa para
levantar el fuero sindical de los demandados, por la presunta comision de hechos punibles
dentro de la organizacion sindical.

Extractos: “No cabe duda de la existencia del SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES
DE LA INDUSTRIA DE LA CARNE Y LA LECHE “SINTRACARNE”- SUBDIRECTIVA
SECCIONAL BARRANQUILLA, asi como de la inscripcion en el Registro Sindical de la
nueva Junta Directiva, en la que se constatan a los accionados como miembros de la
misma, asi: FREDDY PAEZ ROMERO - Presidente-, RAFAEL SANCHEZ SALGADO -Fiscal-,
AGUSTIN CARVAJAL THERAN - Tesorero- y ROSALBA TEJEDA PAEZ — Secretario General-
(Fls. 81-82).

La jurisprudencia constitucionall® ha considerado que “el objeto de la solicitud judicial previa
al despido es la verificacion de la ocurrencia real de la causa alegada y la valoracién de su legalidad
e ilegalidad”.

El articulo 410 del C.S.T. establece taxativamente las justas causas para que el Juez
autorice el despido de un trabajador amparado por fuero sindical:

“Son justas causas para que el juez autorice el despido de un trabajador amparado por el
fuero:
a) La liquidacion o clausura definitiva de la empresa o establecimiento y la suspension total o
parcial de actividades por parte del patrono durante mas de ciento veinte (120) dias, y
b) Las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Coédigo Sustantivo del Trabajo para
dar por terminado el contrato”.

En el sub lite, el recurrente solicita el levantamiento del fuero que cobija al demandado
fundamentandose en la configuracion de las causales de terminacion del contrato de
trabajo senaladas en los numerales 117, 518 y 619 del art. 7° del Decreto 2351 de 1965, en
armonia con el numeral 420 del art. 58 del CST y normas del Reglamento Interno de
Trabajo.

Advierte la parte demandante en su recurso que en la asamblea llevada a cabo por la
Organizacion Sindical se presentaron hechos delictuosos e inmorales por parte de los
accionados al presentar cédulas que no existian, otros afiliados tenian el caracter de

16 Sentencia T-675/09

17 “El haber sufrido engafio por parte del trabajador, mediante la presentacion de certificados falsos para su admision o tendientes a
obtener un provecho indebido”.

18 “Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o lugar de trabajo o en el desempefio de sus
labores”

19 “Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y
60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos”

20 “Guardar rigurosamente la moral en las relaciones c




beneficiarios del régimen de seguridad social subsidiado, otros afiliados no cumplian los
estatutos de Sintracarne al no laborar en entidades del sector de la carne o de la leche.

Para el efecto, se arrimaron las constancias electronicas del Fondo de Solidaridad y
Garantia en Salud- Fosyga?!, en las que se senala que la cédula No. 8.435.589, la cual
conforme al listado de asistentes a la asamblea del 20 de abril de 2008 celebrada para la
nueva eleccion de la junta directiva de SINTRACARNE?22 pertenece a VICTOR VILLAFANE
LEON, realmente corresponde a NORMAN JOSUE DAVID OSORIO. Asi mismo, la No.
8.720.522 que segun la lista de asistentes a aquella es de HENRY MANOTAS DEL VALLE,
se tiene que realmente es de WILSON RAFAEL NARVAEZ PEREZ; la No. 8.720.544 de
DOMINGUEZ ALCIDES -segun aquel listado-, se encuentra que conforme a lo que certifica
el FOSYGA corresponde a JUAN CARLOS ARAUJO MENDOZA; la No. 92.255.277 que es
supuestamente de ROGER MARTINEZ SALA, le asiste es a GUSTAVO AGATON TABOADA
VILLALBA; la No. 8.733.414 si corresponde a EZEQUIEL OLIVARES VARGAS, pero
conforme al FOSYGA el referido senor esta desafiliado y es beneficiario del régimen de salud
contributivo; la No. 72.132.227 es de acuerdo al listado de CARLOS MANUEL BOLIVAR
RUIZ, pero en la base de datos del Ministerio aparece que es de CARLOS MANUEL
BOLIVAR CHAVES, quien esta activo y es beneficiario; la No. 8.714.014 de RICARDO
YUNQUE ALVAREZ, no se encuentra asignada a ninguna persona; la No. 8.781.156 si es
de CIRO DONADO, pero esta activo y es beneficiario; la No. 8.836.457 de DAGOBERTO
GARCIA RENDON no se encuentra asignada a ninguna persona en la base de datos; la No.
5.107.423 si es de REINALDO MOLINA, mas esta activo como cabeza de familia en el
régimen subsidiado y la No. 76.757.650 de VICENTE MARQUEZ, no esta asignada a nadie.

Concordante con esto, se encuentra la copia de los recursos de reposicion y apelacion que
la hoy demandante interpusiera en contra de la Resolucion No. 00464 del 29 de abril de
2008, que inscribio a la referida junta, e igualmente, las copias de las certificaciones
expedidas por la Registraduria Nacional del Estado Civil y las consecuentes contestaciones
a los derechos de peticion instaurados, concernientes a la comprobacion de identidades de
quienes fungieron como asistentes a la asamblea de eleccion?3, las cuales fueran allegadas
como prueba dentro de la respectiva investigacion administrativa.

También reposan actas de descargos de algunos miembros del sindicato?* y a su vez, se
encuentran en el grueso material probatorio los interrogatorios de parte a los
demandados?5.

Tal como lo arguye la parte impugnante, constituye objeto de debate si los referidos hechos
inciden en el contrato de trabajo, y por lo tanto existe o no la justa causa para darlos por
terminado, o por el contrario, se entiende que hacen parte de la esfera de la actividad
sindical de los demandados, por lo cual deberian ser analizados en otro campo y por la
autoridad del caso, como lo esbozara el juez aquo.

Debemos tener claro que el aforamiento sindical no instituye una garantia absoluta de la
estabilidad del trabajador en la empresa, por lo cual no es factible entender que por esa
sola razon le sea permisible ejecutar actos desde todo punto de vista censurables dentro y

21 Fls. 59-70

22 F. 76

23 Fls. 685-879

24 Fls. 41-55

25 Fls. 616-618, 653-670




en pro del entorno laboral, ya que en efecto el art. 410 atras citado establece como justa
causa para que el Juez autorice el despido de un trabajador amparado por fuero sindical, la
incursion en las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Codigo Sustantivo del
Trabajo.

Para el Despacho sin dubitacion alguna los hechos enrostrados a los demandados por la
demandante hacen parte de la esfera de la actividad sindical de la Organizacion a la cual
pertenecen, pues sin desconocer su incidencia o repercusion frente al empleador como lo es
el reconocimiento de la proteccion foral de directivos, no se considera que los mismos
obtengan la connotacion suficiente de causal de despido con justa causa para promover la
accion de levantamiento correspondiente, como en efecto ocurri6. De hecho, si se
considerara que acaeci6é una adulteracion o un acto anémalo, lo cierto es que no se dio en
el ambito de la empresa, esto es, en el ejercicio de la actividad laboral o a favor de ésta.
Recuérdese que para la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte “...) el poder reglamentario
del empleador, no va mas alla de lo que concierne a la actividad productiva™®.

Precisamente para reafirmar la tesis esbozada, tenemos que si bien los principios de buena
fe, confianza o transparencia, respeto, lealtad y obediencia gobiernan las relaciones de
trabajo, no es menos verdadero que las causales invocadas (Véanse, los numerales 127, 528
y 629 del art. 7° del Decreto 2351 de 1965, en armonia con el numeral 430 del art. 58 del
CST y normas del Reglamento Interno de Trabajo) informan que su materializacion se dé
en torno a la actividad productiva de la empresa y en el marco de la ejecucion de las
obligaciones contractuales.

Ahora bien, como se dijo en lineas precedentes, téngase en cuenta que el articulo 39 de la
Constitucion Nacional permite que los trabajadores y empleadores constituyan sindicatos o
asociaciones, sin intervencion del Estado, por lo que puede advertirse que gozan de una
gran autonomia para autorregularse, funcionar y organizarse conforme al orden legal vy,
asi mismo, que el poder patronal “(...) para dar por terminada unilateralmente la relacion
contractual no puede ser absoluto ni abusivo, menos todavia si se establece que el ejercicio
de la atribucion no es otra cosa que un instrumento retaliatorio respecto de situaciones
ajenas al campo estrictamente laboral”31.

Asi las cosas, muy a pesar de las sindicadas anomalias presentadas al respecto, es normal
que estando vigente la inscripcion de la junta directiva de la organizacion en el registro
sindical, y, a su vez, siendo el empleador conocedor de su conformacion y no hallandose
demostrada la ocurrencia de ninguna de las causales estatuidas en el art. 410 pluricitado,
deba respetarse el fuero de los demandados, puesto que no le viene atribuida a aquel la
competencia para adentrarse en asuntos de estirpe sindical que s6lo deben concernir a la
organizacion, y, en el marco de su constitucion, como de la eleccion de sus dignatarios, a
las autoridades administrativas correspondientes a través de los medios creados para el
efecto, tal como lo hiciera la parte incoante al impetrar los recursos de reposicion y

26 Sentencia del 9 de diciembre de 2008, Rad. 33596, M.P. Dr. EDUARDO LOPEZ VILLEGAS

27 “El haber sufrido engano por parte del trabajador, mediante la presentacion de certificados falsos para su admisiéon o tendientes a
obtener un provecho indebido”.

28 “Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller, establecimiento o lugar de trabajo o en el desempefio de sus
labores”

29 “Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y
60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos”

30 “Guardar rigurosamente la moral en las relaciones con sus superiores y companeros”

31 Sentencia SU- 667 de 1998




apelacion contra la Resolucion No. 00464 del 29 de abril de 2008, que inscribié a la
referida junta32, o bien instaurar la demanda ante el juez laboral para obtener la disolucion
y cancelacion en el registro sindical de la aludida asociacion.

En similar sentido se pronuncio ésta Sala recientemente en sentencia del 31 de julio de la
presente anualidad, Rad. 49572, M.P. Dra. CLAUDIA MARIA FANDINO DE MUNIZ.

Y si en gracia de discusion se tuviera que la actuacion enrostrada a los demandados lo fue
dentro de la actividad productiva de la empresa o a su favor, se concluiria que no se
encuentra fehacientemente probada su autoria o participacion en la misma, requisito éste
indispensable para predicar su culpabilidad. En efecto, la Corte Suprema de Justicias3
desde tiempos remotos ha venido pregonando que la responsabilidad del trabajador debe
ser subjetiva para que pueda configurarse la justa causa de despido:

“La causal justa de terminaron del contrato de trabajo prevista en el articulo 7° , literal a)
ordinal 2° del Decreto 2351 de 1965, transcrito por el censor, se configura por la conducta
de un trabajador; de suerte que el analisis que el juzgador debe hacer sobre ésta para
determinar su adecuacion al texto legal, no puede limitarse a su significacion meramente
objetiva, puesto que todo comportamiento humano es complejo en motivaciones y causas,
cuya averiguacion a veces pone al descubierto que la aparente protervia de una actitud,
esconde motivos de variada indole que le quitan tal connotacion. No es dable entender, en
modo alguno, que el derecho laboral, cuya esencia esta en el amparo del trabajador, deba
ignorar todas las construcciones doctrinales plasmadas primordialmente en el
ordenamiento punitivo, atinente a que no basta que los hechos sean aparentemente ilicitos
para concluir que efectivamente lo son, pues pueden concurrir con ellos circunstancias
particulares de justificacion, de imputabilidad o de inculpabilidad que los conviertan en
acordes con el orden juridico”.

Tenemos en el presente caso que no existen vestigios que nos indiquen que fueron
directamente los hoy demandados quienes propiciaron los hechos enganosos narrados por
la demandante, pues si bien es cierto que fueron los beneficiados, habida cuenta que
resultaron favorecidos con la proteccion foral cuyo levantamiento hoy se solicita, no lo es
menos que, ello, por si solo, no es indicio suficiente para predicarle culpabilidad a todos,
mucho menos a cada uno individualizado.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional: Sentencia T-675/09, Articulos 62, 63 y 410 del
C.S.T., Articulos 1, S y 6 del art. 7° del Decreto 2351 de 1965, concordado con numeral 4
del art. 58 del CST, y Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 9 de diciembre de 2008,
Rad. 33596, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas.

FECHA: Agosto 29 de 2013

DEMANDANTE: Alimentos Carnicos S.A

DEMANDADOS: Agustin Carvajal Teheran, Rafael Sanchez Salgado, Rosalba Tejeda Paez y
Freddy Paez Romero

RADICA‘CIC')N: 08-001-31-05-006-2008-00434-01/47836-F

DECISION: Confirma sentencia apelada.

32 Fls. 685-879
33 Sentencia del 28 de mayo de 1987




3. SALA PENAL

PRUEBA MIXTA-Doctrinalmente se conoce a la combinacion de una prueba directa y una
indirecta/ TESTIGO DE REFERENCIA-Requisitos/Validez probatoria/ No presencia los
hechos, pero conoce de éstos por el relato que hace la victima/RETRACTACION-Testigo
evasivo después de haber rendido entrevista ante la policia judicial/Posicion de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia/Casos en que es inadmisible: En la etapa del juicio
no genera dudas sobre la ocurrencia del hecho punible

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa factica: En el presente caso, se estudian varios institutos del procedimiento penal
actual como el testigo de referencia y la retractacion en la apelacion dentro de una causa
adelantada por el delito de homicidio doloso producido por golpe contundente con un taco
de billar.

Extractos: “En el presente caso, la Fiscalia acuso al ciudadano Johan Enrique Sanjuan
Valbuena del delito de homicidio preterintencional en la persona de Manuel Palmera
Ferreira, en virtud de ello, dentro del juicio oral se debatieron las siguientes pruebas:

5.3.1 La existencia del hecho se encuentra acreditada con la necropsia practicada por
Medicina Legal y que conceptua lo siguiente:

“...El deceso de Palmera Ferreira Manuel de Jesus, adolescente, de sexo masculino,
intervenido quirargicamente, identificado indiciariamente, fue causa directa de la sepsis,
debido a perforacion de viscera hueca, producto del trauma cerrado de abdomen por el
trauma contundente”. (Folio 20 C.O. del Juzgado).

5.3.2 De otra parte, se tiene el testimonio de Beatriz Ferreira Acosta la madre de Manuel de
Jesus Palmera Ferreira, que arguye lo siguiente:

Fiscalia: : Me recuerda el nombre completo del hijo que fallecié6 en marzo?

Testigo: Manuel de Jesus Palmera Ferreira

Fiscalia: ;:Que recuerda usted de lo que paso con su hijo cuando llega a su casa ese dia que
tuvo que internarlo?

Testigo: Yo recuerdo que mi hijo llegd con las manos en el estomago todo doblado a
consecuencia del golpe que le efectué Johan Sanjuan, él lleg6 y llegé6 mal enseguida llego con
las manos puesta en el vientre y decia me duele me duele y entro y enseguida empezo a
vomitar, yo estaba haciendo la comida adentro pero inmediatamente cuando el entra vy
empieza a vomitar yo dije de pronto fue que tomo algo y le efectuado le da ganas de vomitar,
déjame comprarte una soda un alcalsetzer para el vomito, pero en ese momento
inmediatamente llego Cesar Sanchez llegaron los demas de abajo y le dijeron flaco te dejaste
joder de Johan, cesar llego con otros mas que no estan hay registrados por que ellos no
quieren rendir indagatoria, pero hay otros que ellos vieron que fueron testigos presénciales de
los hechos.(Sic)

Fiscalia: ¢Por intermedio de quien se enter6 usted de las diferencias que tuvo su hijo fallecido
con Johan?

Testigo: Por Cesar y Lino

Fiscalia: :Qué le dijeron que fue lo que paso?

Testigo: Ellos dijeron que le hijo mio no, el flaco no estaba en el momento los que estabamos
jugando éramos nosotros cuando de pronto €l llega y le dice, por que yo le dije por que él
estaba metido en el juego, ¢€l estaba jugando? y me dijo no él no estaba jugando el de pronto




vino y le dijo a el yo apuesto 10 mil pesos que tu no metes que no le haces el juego osea la
cosa del billar a lino y €l le dijo que sapo y enseguida le dio con el taco de billar.

Fiscalia: :Que le dijo su hijo Manuel respecto del nombre de su agresor?

Testigo: Me dijo me pegaron me dio me dio me dio Johan, y al hijo mio mayor que se llama
Kevin también €l le dijo que quien lo habia agredido con el taco de billar habia sido Johan
Fiscalia: :Por qué dice usted que Johan es la misma persona que se encuentra aqui presente?
Testigo: Porque yo lo conozco a €l porque ya desde antes ya nosotros nos conociamos viviendo
en el barrio por que la mama de él vivia en el barrio también y ella es conocida.

Fiscalia: ¢ Y cuando su hijo empieza a vomitar sangre que mas hace usted?

Madre: Yo lo llevo inmediatamente al Hospital Metropolitano

Fiscalia: :Que paso alla?

Madre: Enseguida empiezan a hacerle las diligencias de rigor, me preguntaron el motivo, qué
habia pasado con el yo le dije no él estuvo en un billar y le dieron le pegaron con un taco de
billar en el abdomen de ahi fue empez6 a hacerle todo los seguimientos los procedimientos y
me dijeron que era urgente le tomaron una placa fue cuando se dieron cuenta del estado de
gravedad.

Fiscalia: :La persona que dice su hijo haberla golpeado se encuentra aqui presente? (La
testigo senala al acusado como la persona que le causa el golpe a su hijo).

Tal como se puede observar la madre del occiso Palmera Ferreira, es una testigo de
referencia, por la imposibilidad de éste rendir testimonio en el juicio oral acerca de quien
fue la persona que le propino el golpe que posteriormente le produjo su deceso.

Al respecto vale resaltar que una declaracion tendra la condicion de prueba de referencia
cuando concurre alguna de las siguientes situaciones:

(i) Se rinde por fuera del juicio oral.

(i) No se garantiza a la parte contra la cual se aduce el derecho a contrainterrogar al
testigo.

(iii) E1 declarante refiere hechos que no aprecié en forma personal y directa.

Es decir, es posible que la prueba se recaude en el juicio oral, pero en su desarrollo no se
garantice a la parte perjudicada el contrainterrogatorio del testigo o éste declara aspectos
que no conocié en forma personal y directa. En tales casos se tratara de prueba de
referencia. Igual situacion ocurrira si en la practica del testimonio se posibilita la
confrontacion, pero su recaudo se hace por fuera del juicio oral3+ o el declarante ofrece un
relato de oidas. Lo mismo sucedera si la declaracion se practica en el juicio oral y se
garantiza el contrainterrogatorio, pero el declarante ofrece relatos que no le constan de
manera personal y directass.

La Colegiatura observa que la mencionada testigo es clara al senalar al procesado como la
persona que su hijo acusé como su agresor instantes después de haber llegado a su casa,
en condiciones lamentables por el golpe recibido en el abdomen, igualmente identifica al
procesado como la misma persona que fue acusada por su hijo como responsable de aquel
fatidico golpe.

5.3.3. Por su parte, el declarante Lino Rodriguez Luna, testigo presencial de los hechos, en
entrevista realizada por policia judicial adujo lo siguiente:

35 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de casacion Penal, Sentencia del 27 de febrero de 2013, Rad. 38773, M.P. Dra.
Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.




“...Para el dia de los hechos siendo aproximadamente las cuatro de la tarde yo llegue al billar
de razon social “el Deiber” en compania de un amigo de nombre Edwin Vallejo, el difunto
Manuel me brind6 una cerveza y Edwin mi amigo le dijo a Elkin que hiciéramos un cuarto de
billar, jugamos como tres partidos entre nosotros cuando lleg6 Johan a decirnos que queria
jugar, en el momento le dijimos que no por que sabemos la clase de persona que es Johann,
€l es peleonero busca pelea, es ardido cuando pierde, no sabe perder, nosotros seguimos
jugando pero €l no se fue, posteriormente decidimos entre todos dejarlo jugar y hay empezo
todo discutié con mi amigo Elkin que era su companero de juego, también discutiéo con Edwin
por que perdieron y no queria pagar la cerveza, en razon a esto Edwin decidi6 pagar la cuenta
y Johann le dijo que el tenia plata que no le pagara nada, Edwin le dijo que pagara entonces
sus cervezas que el administrador del billar le devolvia su plata, seguimos jugando con
Johann y otros amigos entre los que estaba el difunto Manuel los cuales estaban observando
el partido de billar, al término de uno de los juegos quedd sobre la mesa una bola dificil de
meter segin Johann, hay es cuando le dice a Manuel que apostaran los diez mil pesos a que
el la metia, Manuel le dice que no por que esa bola estaba facil, Johan jugd y no la metio, sino
que la dejo facil de meter a su contrincante, entonces Manuel le dice que apuesten los diez mil
pesos y Johan le dice que no fuera sapo, en respuesta a esa ofensa Manuel se levant6 de la
silla a reclamarle a Johann y este le pegd con un taco de billar en el abdomen, Manuel se
sent6 nuevamente y luego se fue para su casa, posteriormente, Johann se metié conmigo
diciéendome que yo también era sapo, €l pensé que yo le iba a contestar pero no le contesté y le
di la espalda cuando de pronto Edwin mi amigo me avisa que volteara que Johann me iba a
pegar también, no me dio tiempo de reaccionar y me pegé una trompada en la cara y
retrocedié a buscar un taco de billar para pegarme pero yo lo alcance y nos dimos trompada
hasta que nos separaron, pagamos la cuenta y nos fuimos para otro billar a seguir jugando a
donde otros vecinos nos avisaron que tuviera cuidado que Johan me andaba buscando con
machete para matarme, yo me quede hay con unos amigos para ver si era verdad pero todavia
lo estoy esperando, ese Johan se cree que €l le puede formar pelea a todo el mundo e ir
agrediendo al que se le pare €l es un peligro para la sociedad ojala la policia logre capturarlo y
pague por la muerte de nuestro amigo”. (Folio 37 y 38).

5.3.4. Posteriormente, en audiencia de juicio oral, el senor Rodriguez Luna manifesto que:

Fiscalia: ;:Como se divierte usted?

Testigo: De vez en cuando uno se toma sus cervecitas y eso, como todo en fiesta, usted sabe
que uno se divierte de varias formas.

Fiscalia: ;:Para usted quien fue el joven Manuel?

Testigo: Fue un conocido porque ellos son companeros y tenemos el mismo trabajo, somos
conocidos del trabajo.

Fiscalia: ;Y ademas de eso ustedes eran vecinos, amigos tiene algin parentesco?

Testigo: Vecinos si somos porque somos del mismo barrio, pero parentesco ninguno.

Fiscalia: ¢ Usted acostumbraba a compartir con el joven Manuel en que actividad?

Testigo: Na mas de trabajo.

Fiscalia: :Qué es la vida de Manuel donde esta?

Lino: No mucho pero de lo personal no sé nada.

Fiscalia: ;:Donde esta el actualmente hoy, donde se encuentra?

Testigo: En el cementerio.

Fiscalia: :Por qué?

Testigo: No le sé decir, sé que me citaron aca, pero directamente no sé, me dijeron que era un
golpe pero hasta ahi.

Fiscalia: :Qué paso hace meses?

Testigo: Qué paso? que yo sepa nada.

Fiscalia: :Aja pero entonces no dice usted que esta en el cementerio?

Testigo: Si pero, que dicen que él tuvo una pelea, si pero no sé qué discutié, no sé qué paso
la verdad es que no se no sé nada.

Fiscalia: ¢ Y esa ultima vez que ustedwse ida donde lo vio?




Testigo: Lo vi en el billar.

Fiscalia: :En qué billar?

Testigo: Yo no me sé el nombre a ese billar (risas).

Fiscalia: : Donde queda ese billar?

Testigo: Ese es las Malvinas, por la canchas de las Malvinas.

Fiscalia: ;:Usted recuerda que otras personas se encontraban alli junto con usted y Manuel?
Testigo: Claro.

Fiscalia: ;:Quienes se encontraban?

Testigo: Se encontraban el seiior Edwin, Manuel, Cesar Augusto y otros companeros mas que
ahora no me acuerdo el nombre de ellos muy bien sino por el apodo.

Fiscalia: ¢:Y qué hacian ustedes alli?

Testigo: Cuando yo llegue al billar los encontré a ellos que estaban jugando.

Fiscalia: :Aja y que paso hay después?

Testigo: Yo llegue y nos pusimos a jugar entre nosotros hay hasta que llego la mujer de un
companero de nosotros que estaba jugando.

Fiscalia: :Usted dijo que Manuel de Jesus habia fallecido?

Testigo: Correcto

Fiscalia: :Sabe usted si esa muerte fue accidental violenta o que alguien se la haya
ocasionado?

Testigo: No

Fiscalia: ;Ese dia que estaban en el billar hubo algun tipo de actividad anormal que le haya
llamado a usted la atencion?

Testigo: Ninguna.

Fiscalia: :Hubo discusiones en ese billar?

Testigo: Suponiendo discusiones si pero no fue asi mayor cosa.

Fiscalia: ;Y sabe usted para donde sali6 Manuel cuando decidi6 irse de ese lugar?

Testigo: No, no sé porque como le estaba comentando, cuando llegé la mujer del companero
nosotros salimos a mamarle gallo porque la mujer lo habia ido a buscar, cuando yo volvi al
billar ya Manuel no estaba en el billar.

Fiscalia: ;Y sabe usted por que se fue del billar?

Testigo: No sé, o sea yo cuando pregunte por el me dijeron ya se fue pero no se a qué se fue.
Fiscalia: ¢:A Johan se le atribuye la muerte de Manuel, circunstancia por la cual usted rindio
una entrevista ante el funcionario de policia judicial Subintendente Barraza, recuerda usted
que dio esa entrevista?

Testigo: Si.

Fiscalia: :Recuerda usted que le coment6 sobre las causas de la muerte de Manuel a ese
funcionario judicial?

Testigo: Si

Fiscalia: :Que le dijo?

Testigo: Que el habia muerto de un golpe.

Fiscalia: @Y quien le habia dado ese golpe como fue ese golpe?

Testigo: No se

Fiscalia: ¢ Por qué le dijo usted que habia sido por un golpe?

Testigo: Eso me dijo el oficial la verdad es que ellos me fueron a buscar a mi a la casa me
dijeron que tienes que ir a declarar.

Al ver lo evasivo de sus respuestas, el Fiscal leyo al testigo las declaraciones que dio ante la
Policia, para que refrescara su memoria y a la vez impugnar la credibilidad de lo dicho por
éste, después el Ente Fiscal preguntéo nuevamente y el testigo declaro lo siguiente:

Fiscalia: Ya usted alcanz6 a escuchar la entrevista que le rindio a ese funcionario de policia
judicial diga si ¢esa entrevista fue rendida por usted y si consulta lo que en realidad ocurri6?




Testigo: La mayoria de la parte si, pero cuando dice que yo digo que €l le pego el tacazo eso si
no lo dije yo, cuando dice que yo dije que habia visto cuando golpe6é porque cuando los
companeros comentan yo no estaba dentro del billar cuando yo entre al billar ya el difunto no
estaba, que yo en ningin momento he acusado a nadie por que yo no vi nada como voy a
acusar una persona si no la he visto, si cuando por lo que comentan los companeros que
sucedio eso, como le venia diciendo yo anteriormente nosotros estabamos afuera poniéndole
pereque al companero que habia llegado a buscar la mujer.

Fiscalia: ;Usted en esa entrevista afirma que se habia agarrado a trompadas con el senor
Johan eso fue cierto o no fue cierto?

Testigo: Si fue cierto.

Fiscalia: ¢Usted el dia 21 de julio de este afio rindié una entrevista en la notaria décima de
esta ciudad que recuerda usted de esa declaracion?

Testigo: Asi como le estoy diciendo ahora la declaracion, eso fue lo que yo le conteste, a mi
me leyeron, tu dijiste esto y esto yo dije no, en ningln momento yo si pelié con él, si dijimos
que no queriamos jugar con €l y todo, porque nosotros lo conocemos a €él, pero en ningun
momento yo he acusado a nadie como yo le estaba diciendo.

Fiscalia: ;Usted contest6 si me lo leyeron en la pantalla que quiso significar con eso que si se
lo leyeron en la pantalla del computador?

Testigo: Exactamente lo que yo habia dicho.

Fiscalia: :Por eso y lo que dijo fue que Johan habia golpeado con un taco de billar a Manuel?
Testigo: En ningun momento he dicho eso

Fiscalia: Pero aqui aparece consignado.

Testigo: Hay puede aparecer pero en ningin momento lo he dicho

De lo expuesto se infiere que: (i) el testigo aceptdo que se encontraba en el lugar de los
hechos, el dia en que fue herido Palmera Ferreira; (ii) el declarante presenta una actitud
evasiva a las preguntas de la Fiscalia; (iii) admitio que realizé la entrevista ante la Policia,
sin embargo, posteriormente evade la cuestion, manifestando que no habia sostenido el
hecho que el procesado golped con el taco de billar al occiso.

(...)

Como se puede observar el testigo Rodriguez Luna, en el juicio oral se retractéo de las
declaraciones que rindio en entrevista frente a los policias encargados de la investigacion,
razon por la cual el Fiscal en la audiencia le leyo la entrevista para refrescar su memoria e
impugnar su credibilidad respecto de lo que estaba declarando.

Con referencia a este topico la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

“La retractacion, ha sido dicho por la Corte, no destruye per se lo afirmado por el testigo
arrepentido en sus declaraciones precedentes, ni torna verdad apodictica lo dicho en sus
nuevas intervenciones. En esta materia, como lo que atafie a la credibilidad del testimonio,
hay que emprender un trabajo analitico de comparacion y nunca de eliminacion, a fin de
establecer cuales de las distintas y opuestas versiones, el testigo dijo la verdad. Quien se
retracta de su dicho ha de tener un motivo para hacerlo, el cual podra constituir
ordinariamente en un reato de conciencia, que lo induce a relatar las cosas como sucedieron,
o en un interés propio o ajeno que lo lleva a negar lo que obedece a un acto espontaneo y
sincero de quien lo hace y siempre que lo expuesto a ultima hora por el sujeto sea verosimil y
acorde con las demas comprobaciones del proceso”se.

36 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casagion Penal.Sentencige Casacion No 22240 del 23 de agosto de 2006.




Con base en lo anterior, desde ya hay que decir que la retractacion del testigo en la etapa
del juicio, no alcanza a generar dudas sobre la ocurrencia del hecho delictivo imputado a
Sanjuan Valbuena, dada la capacidad persuasiva del restante material probatorio.

Asi pues, la Sala observa que al relato coherente y detallado de los hechos ocurridos en el
billar “el Deiber”, que el testigo suministr6 ante el funcionario de la Policia que lo
entrevisto, se contrapone la actitud evasiva en la que se mantuvo durante el interrogatorio
de la audiencia publica.

Bajo este contexto no se puede descartar las primeras manifestaciones que Lino Rodriguez
realiz6 antes del juicio oral, las cuales merecen plena credibilidad no sélo por su fluidez,
claridad sino que ademas, lo que adujo hizo el declarante en la vista publica fue eludir
notablemente las preguntas realizadas, pues respondio a casi todas las preguntas que “no
sé qué pas6”, sin embargo, en el momento en que le fue preguntado sobre las causas de
muerte del hoy occiso fue claro al decir que habia sido por un golpe pero al interrogarle
sobre quien le habia propinado dicha agresion, soélo se limitdé a decir “no se” sin dar una
explicacion mas clara, al ver esta actitud evasiva en sus respuestas, el Fiscal le leyo la
entrevista rendida por €l antes del juicio y al preguntarle que si esa entrevista fue rendida
por €l y le habia sido leida antes de firmarla, el declarante dijo “exactamente lo que yo habia
dicho”, aunado a que sus dichos dejan entrever nervios y burla hacia el tema, tal como
consta en los audios.

Debido a lo anterior, tal retractacion no fue clara, espontanea y certera, pues Rodriguez
Luna durante su deponencia respondio en forma de escape a los interrogantes planteados,
empero, si entendié cuando le interrogaron por la persona que habia ocasionado el golpe al
occiso.

(...)

En el caso sub examine la Judicatura observa que si bien el senor Lino Rodriguez Luna se
retracto en el juicio oral de lo que rindid ante el investigador de policia judicial el 9 de
marzo de 2008 (Folio 38 C.O. del Juzgado), ello no conduce per se a la absolucion del
encartado como lo sostuvo la Juez de Primera Instancia, pues al hacer la valoracion de las
pruebas en su conjunto, se infiere la existencia del hecho y la responsabilidad del
procesado.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Suprema De Justicia, Sala de casacion Penal: Sentencia del 27 de
febrero de 2013, Rad. 38773, M.P. Dra. Maria del Rosario Gonzalez Munoz y Sentencia de Casacion
No 22240 del 23 de agosto de 2006.

PROCESADO: Johan Enrique San Juan Valbuena

VICTIMA: Manuel de Jesuis Palmera Ferreira

FECHA: Agosto 13 de 2013

RADICACION: 2013-00170-P-MC

DECISION: Revoca el fallo absolutorio. Condena pena privativa de la libertad. Niega
subrogados penales.

TESTIGO DE CARGO-Credibilidad de su dicho/Respuestas contestes y concordantes con
la naturaleza de las circunstancias/TESTIGO UNICO-Validez Probatoria/Posicién de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia/RECONOCIMIENTO EN FILA DE PERSONAS
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MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. LUIS FELIPE COLMENARES RUSSO

Causa factica: En el presente caso, la defensa del condenado argumenta que en la
actuacion no hay prueba de cargo, que permita condenar, fustiga la credibilidad del testigo
unico y considera que el primigenio defensor no tuvo precisas oportunidades probatorias.

Extractos: “Dada la anterior confrontacion de ideas y argumentos, la Sala se permite
concluir que, efectivamente aun siendo pocas en cantidad las pruebas de cargo, deben
tenerse en cuenta que éstas no se cuentan, sino que se pesan o se sopesan, vale la pena
entonces destacar de la sentencia del a-quo que no existe ninguna indicacion que la senora
NAYIBE MANJARRES, vecina del sector y propietaria del inmueble en cuyo frente se
sucedio el hecho no tenia razones para perjudicar inmisericordemente a ZENEIN LARA, que
de otra parte, sus afirmaciones son contestes y concordantes con la naturaleza y
circunstancias del hecho en el sentido de asomarse a la puerta o la ventana cuando
escucho voces de auxilio y el enfrentamiento del occiso para con su agresor, que el GORDO
LORZA cuenta con antecedentes de agresividad por aparecer implicado en otra
investigacion por tentativa de homicidio la cual viene enumerada en la sentencia de origen.
Que finalmente de la declaracion de la senora NAYIBE MANJARRES se logra extraer, que a
pesar de la gorra pudo distinguir la figura y las caracteristicas de ZENEIN ANTONIO, pero
que ademas se afirma que habia iluminacion suficiente y que un elemento de tal naturaleza
por mas que pueda representar un obstaculo tampoco se constituye una mascara
propiamente dicha, de manera que una persona aun con gorra puesta en la cabeza puede
identificarse si se alcanzaron a advertir sus rasgos morfologicos, en particular, que los
policiales, en trabajo de campo y de vecindad lograron establecer hacia donde se debia
dirigir la investigacion, cosa que, obligo al implicado a poner pies en polvorosa saltando por
los patios del sector cuando sabia que habia cometido una grave falta.

Asi mismo, se sostuvo validamente que para efectos del reconocimiento primigenio, el hoy
condenado no ostentaba ni siquiera la categoria de indiciado, y que no pueden confundirse
las exigencias de la ley 600 o sistema tradicional con las reglas del sistema de la 906 de
2004, conocido como oral acusatorio. En este sentido, la Sala debe agregar que la defensa
deplora como omision de la fiscalia la no practica de una especie de reconstruccion de los
hechos, para que situando dos personas en las posiciones de victimas y victimarios se
observara desde adentro y por la ventana o el umbral de la casa de la senora NAYIBE
MANJARRES, si es posible observar, realizando la diligencias en las horas o momentos
aproximados del presunto hecho criminal.

Acorde a lo precedente, aparece apropiado referirnos a los articulos 252 y 253 del Codigo de
Procedimiento Penal Vigente para este asunto -Ley 906 de 2004-, los cuales a saber
ensenan:
“Articulo 252. Reconocimiento por medio de fotografias o videos. Cuando no exista
un indiciado relacionado con el delito, o existiendo no estuviere disponible para la
realizaciéon de reconocimiento en fila de personas, o se negare a participar en él, la policia
judicial, para proceder a la respectiva identificacion, podra utilizar cualquier medio técnico
disponible que permita mostrar imdgenes reales, en fotografias, imagenes digitales o
videos. Para realizar esta actuaciéon se requiere la autorizacion previa del fiscal que dirige
la investigacion.
Este procedimiento se realizard exhibiendo al testigo un numero no inferior a siete (7)
imagenes de diferentes personas, incluida la del indiciado, si la hubiere. En este tltimo
evento, las imdagenes deberan corresponder a personas que posean rasgos similares a los
del indiciado.




En ningtun momento podrd sugerirse o serialarse la imagen que deba ser seleccionada por
el testigo, ni estar presente simultdaneamente varios testigos durante el procedimiento de
identificacion.

Cuando se pretenda precisar la percepcién del reconocedor con respecto a los rasgos
fisicos de un eventual indiciado, se le exhibird el banco de imdgenes, fotografias o videos
de que disponga la policia judicial, para que realice la identificacion respectiva.

Cualquiera que fuere el resultado del reconocimiento se dejard constancia resumid a en
acta a la que se anexardan las imdgenes utilizadas, lo cual quedard sometido a cadena de
custodia.

Este tipo de reconocimiento no exonera al reconocedor de la obligacién de identificar en fila
de personas, en caso de aprehension o presentacion voluntaria del imputado. En este
evento se requerira la presencia del defensor del imputado.

Articulo 253. Reconocimiento en fila de personas. En los casos en que se impute la
comision de un delito a una persona cuyo nombre se ignore, fuere comun a varias o resulte
necesaria la verificacion de su identidad, la policia judicial, previa autorizaciéon del fiscal
que dirija la investigacion, efectuara el reconocimiento en fila de personas, de conformidad
con las siguientes reglas:

1. El reconocimiento se efectuard mediante la conformacién de una fila de personas, en
numero no inferior a siete (7), incluido el imputado, al que se le advertird el derecho que
tiene de escoger el lugar dentro de la fila.

2. No podra estar presente en una fila de personas mas que un indiciado.

3. Las personas que formen parte de la fila deberdn tener caracteristicas morfoldgicas
similares; estar vestidas de manera semejante y ofrecer modalidades andlogas, cuando
sea el caso por las circunstancias en que lo percibié quien hace el reconocimiento.

4. La policia judicial o cualquier otro interviniente, durante el reconocimiento, no podrd
hacer seriales o formular sugerencias para la identificacion.

5. Tampoco podra el testigo observar al indiciado, ni a los demds integrantes de la fila de
personas, antes de que se inicie el procedimiento.

6. En caso de ser positiva la identificacion, deberd expresarse, por parte del testigo, el
numero o posicion de la persona que aparece en la fila y, ademas, manifestara si lo ha
visto con anterioridad o con posterioridad a los hechos que se investigan, indicando en qué
circunstancias.

7. De todo lo actuado se dejard registro mediante el empleo del medio técnico idéneo y se
elaborarda un acta que lo resuma, cualquiera que fuere su resultado.

Lo previsto en este articulo tendra aplicacion, en lo que corresponda, a los reconocimientos
que tengan lugar después de formulada la imputacién. En este evento se requerird la
presencia del defensor del imputado. De lo actuado se dejard constancia”.

De conformidad con las normas reproducidas anteriormente, se tiene que de la lectura de
las mismas, éstas ofrecen las diferencias entre una y otra especie de exploraciones o
reconocimiento, y de lo que se extrae que para efectos del reconocimiento fotografico no se
requeria la presencia del abogado, en cambio que, si se hace lo propio en el reconocimiento
en fila de personas, luego entonces el argumento de la apelante no viene a tener mérito de
prosperidad.

Ademas, debe indicarse entonces que esta prueba o diligencia evidenciativa como una
reconstruccion de hechos, en manera alguna puede exigirse hoy por hoy de la fiscalia, sino
que, bien debid corresponder a la defensa, si hoy la considera indispensable de tal manera
que hubiera podido realizar su practica, acompanada de investigadores privados u otros
colaboradores para registrar sus resultados en forma audiovisual contando con la
facilidades de la tecnologia moderna, tales como camara digital, computador portatil, etc.,
que hoy son de facil accesibilidad paga cualquier u




En este sentido, el sistema de igualdad de partes y de armas impone la necesidad que la
defensa luche individual e unilateralmente por sus averiguaciones y pesquisas, para tal
efecto puede solicitarse el apoyo de las autoridades, inclusive de expertos de medicina legal,
por via de derecho de peticion o en ultimas a ruego por medio de un Juez de Control de
Garantias que cite a la fiscalia, al abogado de las victimas, o al ministerio publico, si estos
sujetos procesales tienen a bien participar de las diligencias, proponiéndolas como
diligencias anticipadas.

Debe reconocerse que lo anterior no resulta facil para los defensores como profesionales
privados en ejercicio de su labor, pero para ello estan instituidas las autoridades que deben
colaborar en consecuencia con lo dispuesto por la Ley, que en caso de oposicion manifiesta,
se podra acudir al Juez de control de Garantias, como ya se dijera, y que en caso de
negativa de estos, podra acreditarse por via de acreditacion documentaria la realizacion de
éstas solicitudes y su negativa para que puedan pesar como omisiones probatorias a cargo
del Estado, que pudieran representar alguna forma de beneficio procesal en favor de los
implicados, empero, mientras éstas diligencias sean nulas o inexistentes no podra
pretenderse seguir cabalgando para obtener una absolucion sobre la posibilidad de pruebas
omitidas que debieron realizarse.

De tal suerte que, amén de los articulos 267, 268, 271, 272, 273, y 374 del Codigo de
Procedimiento Penal Vigente para este asunto -Ley 906 de 2004-, los cuales a la letra dicen:

“Articulo 267. Facultades de quien no es imputado. Quien sea informado o
advierta que se adelanta investigacion en su contra, podra asesorarse de
abogado. Aquel o este, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los
elementos materiales probatorios, y hacerlos examinar por peritos particulares a
su costa, o solicitar a la policia judicial que lo haga. Tales elementos, el informe
sobre ellos y las entrevistas que hayan realizado con el fin de descubrir informacion util,
podra utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales.

Igualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las
actuaciones que considere hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales.
(El destacado es de la Sala).

Articulo 268. Facultades del imputado. El imputado o su defensor, durante la
investigacion, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Con la solicitud para que sean
examinados y la constancia de la Fiscalia de que es imputado o defensor de este, los
trasladaran al respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, donde los entregaran bajo recibo. (El destacado es de la Sala).
NOTA: El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-536 de 2008; el texto resaltado fue
declarado EXEQUIBLE en la misma Sentencia, en el entendido de que el imputado
o su defensor también podran trasladar los elementos materiales probatorios y
evidencia fisica a cualquier otro laboratorio publico o privado, nacional o
extranjero, para su respectivo examen.

Articulo 271. Facultad de entrevistar. El imputado o su defensor, podran
entrevistar a personas con el fin de encontrar informacion util para la defensa.
En esta entrevista se empleardn las técnicas aconsejadas por la criminalistica.

La entrevista se podrd recoger y conservar por escrito, en grabacion magnetofénica, en
video o en cualquier otro medio técnico idoneo. (El destacado es de la Sala).

Articulo 272. Obtencién de declaracion jurada. El imputado o su defensor podran solicitar
a un alcalde municipal, inspector de policia o notario ptblico, que le reciba declaracion




jurada a la persona, cuya exposicion pueda resultar de especial utilidad para la
investigaciéon. Esta podra recogerse por escrito, grabacion magnetofénica, en video o en
cualquier otro medio técnico idéneo.

Articulo 273. Criterios de valoracién. La valoracién de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica se hara teniendo en cuenta su legalidad, autenticidad,
sometimiento a cadena de custodia y grado actual de aceptaciéon cientifica, técnica o
artistica de los principios en que se funda el informe.

Articulo 374. Oportunidad de pruebas. Toda prueba deberd ser solicitada o presentada
en la audiencia preparatoria, salvo lo dispuesto en el inciso final del articulo 357, y se
practicard en el momento correspondiente del juicio oral y ptublico”.

Asi que, de la multiplicidad de normas referidas, vienen a ser igual numero de posibilidades
que tiene la defensa para proveerse y presentar en juicio todo lo que a bien tenga, en punto
de su probar su tesis, luego entonces, el reproche que le hace la apoderada del procesado al
a-quo no debe hacerse contra él, sino en disfavor de ella, o de cualquier togado que
representd en primigenia oportunidad a la defensa, pues es a la parte defensiva a quien
mas exigible le es que demuestre razones de la inocencia del enjuiciado.

En conclusion, la decision del Juzgado si bien se puede sustentar dentro de la categoria
que tiene base en el testigo uinico ello no desnaturaliza la consideracion de la confirmacion
de la corroboracion de los cargos, asi sea por pruebas minimas arrimada a la actuacion, y
que al decir del articulo 381 de la codificacion en menciéon, nos ofrece un conocimiento mas
alla de toda duda acerca del delito, y la responsabilidad del acusado fundada en las
pruebas debatidas en el juicio.

Al respecto de la validez del testimonio tinico como prueba de cargo la Honorable Corte

Suprema de Justicia ha dicho de tiempo atras que:

“No se trata de que inexorablemente deba existir pluralidad de testimonios o de pruebas para
poderlas confrontar unas con otras, tnica manera aparente de llegar a una conclusion fiable por la
concordancia de aseveraciones o de hechos suministrados por testigos independientes, salvo el
acuerdo darniado para declarar en el mismo sentido. No, en el caso del testimonio unico lo mas
importante, desde el punto de vista legal y razonable, es que existan y se pongan a
funcionar los referentes empiricos y légicos dispuestos en el articulo 294 del Cédigo de
Procedimiento Penal, que no necesariamente emergen de otras pruebas, tales como 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 percibié, la
personalidad del declarante, la forma como hubiere declarado y otras singularidades
detectadas en el testimonio, datos que ordinariamente se suministran por el mismo
deponente y, por ende, dan lugar a una suerte de control interno y no necesariamente
externo de la prueba.

Con una operacién rigurosa de control interno de la tnica prueba (aunque seria deseable la
posibilidad de control externo que pueda propiciar la pluralidad probatoria), como la que ordena
singularmente la ley respecto de cada testimonio o medio de prueba (art. 254, inciso 2° C. P. P.),
también es factible llegar a una conclusion de verosimilitud, racionalidad y consistencia de la
respectiva prueba o todo lo contrario. Ciertamente, la valoracion individual es un paso previo
a la evaluacién conjunta, supuesto eso si el caso de pluralidad de pruebas, pero ello que
seria una obligacion frente a la realidad de la existencia de multiplicidad de medios de
conviccion, no por lo mismo condiciona el camino a la adquisicion de la certeza posible
aun con la prueba tnica.

En razoén de lo dicho, desde antes la Corte ha ensenado:




El testimonio unico purgado de sus posibles vicios, defectos o deficiencias, puede y debe
ser mejor que varios ajenos a esta purificacion. El legislador, y también la doctrina, ha
abandonado aquello de testis unus, testis nullus. La declaracién del ofendido tampoco tiene un
definitivo y aprioristico demérito. Si asi fuera, la sana critica del testimonio, que por la variada
ciencia que incorpora a la misma y mediante la cual es dable deducir cudndo se miente y cudndo se
dice la verdad, tendria validez pero siempre y cuando no se tratase de persona interesada o en
solitario. Estos son circunstanciales obstdculos, pero superables; son motivos de recelo que obligan
a profundizar mds en la investigaciéon o en el estudio de declaraciones tales, pero nunca pueden
llevar al principio de tenerse en menor estima y de no alcanzar nunca el beneficio de ser apoyo de
un fallo de condena” (Casacion de 12 de julio de 1989, M. P. GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ®.)El
destacado es de la Sala).

Maxime que las pruebas no se cuentan, sino que se pesan, acorde a lo precedente, es claro
que, desde el organo de cierre en lo penal se ha establecido y ya de vieja data, sin
modificacion ninguna que, es absoluta y totalmente factible que se edifique una sentencia
condenatoria, sobre la base de las declaraciones de un testigo Unico, tal y como ocurre en
este caso, en donde acertadamente el a-quo afincé su decision en referentes empiricos y
logicos, haciendo un riguroso analisis de lo dicho por la sefiora NAYIBE MANJARRES,
confrontandola con las de los demas testigos, amén de lo que le dio mayor validez a lo dicho
por aquélla, como en suficiencia viene ilustrado; mas aun, no es la cantidad de testigos los
que dan la certeza, sino que uno so6lo, como aqui ocurre, ofrece la conviccion suficiente
para proferir la decision apelada, y que en esta instancia, tal y como se dijo desde el inicio

- ”
se confirmara en todas sus partes.

FUENTE NORMATIVA: Articulos 252, 253 267, 268, 271, 272, 273, y 374 de la Ley 906 de
2004, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia 12 de julio de 1989, M. P.
GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ

PROCESADO: Zenein Antonio Lara Bedoya

VICTIMA: José Andrade De La Cruz

FECHA: Septiembre 6 de 2013

RADICACION: 08-001-60-01055-2009-04768-01/2013-000115-P-CR

DECISION: Confirma sentencia de primera instancia.

PECULADO POR APROPIACION-Materialidad de la conducta/SERVIDOR PUBLICO-
Deberes funcionales en caso de custodia de dineros publicos/TESORERO MUNICIPAL-
Para proceder a la cancelacion de salarios debe poseer o exigir un registro que soportara el
importe del cheque que cobrara en efectivo/Debe seguir protocolo utilizado para pagos a
terceros

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dr. JORGE ELIECER CABRERA JIMENEZ

Causa factica: En el presente caso, se estudia la conducta de quien fuera condenado por el
delito de peculado en su condicion de Tesorero de un ente territorial, en el manejo de
cheques destinados al pago de terceros acreedores del municipio donde laboraba.

Extractos: “Para atender los argumentos del impugnante que busca la absolucion de su
asistido judicial y facilitar la construccion de la ratio decidendi con ocasion de la

37 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 15 de diciembre de 2000, Radicado




confrontacion dialéctica entre el fallo condenatorio y reparos que a éste le hace, nos vemos
avocados a edificar una sintesis de éstos de la siguiente manera:

a) Que segun Juan Manotas Roa, Jefe de la Administracion Municipal de
Sabanalarga, se puede asumir que el importe dinerario contenido en el cheque objeto de
cuestionamiento si cumplio con la finalidad para la cual se habia librado y que no era otro
que abonar un mes de salario a los trabajadores del Municipio.

b) Que los testimonios de los senores Richard Orozco Roa, Cenit Diaz Rebollo y
Osiris Ariza Martinez, sostienen que para la época en que se emite y paga el cheque al
procesado, si recibieron efectivamente un pago como trabajadores del Municipio,
concretamente alusivos a un mes de salario y que lo recibieron en las instalaciones del
Comando de Policia de Sabanalarga.

c) Que todo este proceso fue abortado por la crisis financiera del Municipio de
Sabanalarga, asi mismo que por los plurimos procesos ejecutivos en contra de este ente
territorial.

El Tribunal, es categorico en afirmar que el recurrente abandona la valoracion de las
pruebas en su conjunto tal como se lo impone el articulo 238 de la Ley 600 de 2000,
porque soélo nos presenta o exhibe como fuente de inspiracion de la deprecada revocatoria
de la sentencia condenatoria infligida en contra de Samuel Gutiérrez Tatis, las pruebas,
que a su juicio, favorecen la hipotesis defensiva de éste; sin que con un trabajo critico y
analitico a partir de estas pruebas nos demuestre que efectivamente su postura es la mas
relevante y de aceptacion dentro de los contornos que dominan la sana critica, en asuntos
como el que aqui se revisa.

Esto porque tal como se dijo en el pliego acusatorio a Samuel Gutiérrez Tatis, le
correspondia poseer o exigir un registro que consultara la realidad de que el importe del
cheque en cuantia de $43.314.054, que cobré en efectivo fue Unica y exclusivamente para
pagar un mes de salario atrasado a los trabajadores de la Alcaldia Municipal de
Sabanalarga, al no tener esa constancia y que solo se obtiene por el dicho de varios
testigos, que son incoherentes y no armonicos en sus asertos lo que hace es revelar un
torticero tramite administrativo que no consulta los protocolos legitimados para pagar
mesadas o sumas de dinero a trabajadores de un ente territorial, muy a pesar de la
recurrida crisis financiera a que se alude.

Pero es que la cosa publica dentro de su manejo y confiado a un funcionario publico,
Tesorero municipal, no permite pervertir los reglados procedimientos, dentro de su
incursion al ambito juridico y material del servidor publico ora en su destinacion o
efectivizacion como satisfaccion de las politicas trazadas por el ente territorial y mucho
menos de aquellos rubros que son necesarios para el pago de la nomina o de los servicios
prestados por las personas encargadas del funcionamiento de la Alcaldia Municipal, ya que
dichas exigencias documentarias a la sazon son el respaldo y el respeto al caudal publico,
mediante los cuales se puede probar a los entes de control del Estado, de que todas las
actividades desarrolladas se encuentran curtidas de transparencia, de objetividad,
imparcialidad y eficacia dentro de los fines que busca cumplir la Administracion Publica.

En nuestro caso, el exoético proceder administrativo de Samuel Gutiérrez Tatis, no
encuentra la mas minima justificacion en la crisis financiera del Municipio de Sabanalarga,
al contario si opto este Tesorero pQr.auto emitirse el cheque cuestionado y cobrarlo por




ventanilla con los fines de pagar un mes de sueldo a ciertos trabajadores de esta célula
territorial, tal como se dijo en antecedencia debio exigir unas constancias que permitieran
probar y aceptar desde luego en estas condiciones este inusitado proceder, en la
eventualidad que tales constancias escriturales existieren o por lo menos no las revela el
expediente. Si esto no se encuentra probado el sentido comun y la misma sindéresis de un
racionamiento logico de cara a esta situacion, lo que hace es concluir todo lo contrario,
porque:

(i) Si Samuel Gutiérrez Tatis, en calidad de Tesorero Municipal, se tomo el trabajo
de hacerse elaborar a su nombre el cheque N° J3715744 del Banco de Bogota, fechado 30
de septiembre de 2000, por la suma de $43.314.054, para pagar un mes de salario a los
trabajadores municipales, la misma logica le indicaba adoptar para su seguridad y
cumplimiento funcional, igual trabajo que consistia en emitir los sendos cheques por las
sumas de dinero que le correspondia a cada trabajador y ahi se zanjaria la discusion,
cuando se actua legitimamente.

(i) Prueba de que no actuo el procesado legitimamente se obtiene a partir de su
propia indagatoria, cuando a una ultima pregunta senala que: “Si, que haré todo lo posible
por hacerle llegar prueba a este despacho, tanto testimoniales como documentales para
aclarar estos hechos y demostrar mi inocencia en este caso...”8 (Subrayado nuestro).
Prueba documental que nunca lleg6 o se arrimo6 al expediente para demostrar a quién y por
qué cuantia se le pago6 sueldo por razon de ser trabajador o ex trabajador del Municipio de
Sabanalarga, el ano 2000, falencia que invita a fortalecer los argumentos del Juez de
instancia.

(iii) Si Nidia del Socorro Blanco Franco, vinculada a la Administracion Municipal, a
quien el procesado le atribuye el compromiso junto con Yadira Roa Reyes, de cancelar o

pagarle los salarios a los trabajadores con el dinero fruto del cobro del cheque por parte de
éste en cuantia de $43.314.054, si eso fuese verdad no existe razén alguna para que ésta

«

en su testimonio frente a la pregunta de que: “...Diganos si usted tiene conocimiento sobre
el cobro que presuntamente realizé Samuel Gutiérrez, respecto de un cheque de $43.000.000,
perteneciente a las arcas del Municipio, cobro que al parecer fue irregular. Contesto: no tengo
conocimiento de esto, él era el tesorero y yo tenia algunas funciones administrativas. 3

Ya aqui el esfuerzo exculpatorio y que se traduce en ser el procesado, el carismatico y
filantropico Tesorero Municipal, se derrumba ante la ausencia de solidez por razon de la
posicion que sobre el particular asume Nidia del Socorro Blanco Franco, la cual desconoce
totalmente del cobro del cheque y el posterior pago de mesadas a ciertos trabajadores.

Si esto es asi y que se descubre a partir de una companera de trabajo del procesado, a la
que le debe unir el mismo interés legitimo de cumplir con sus asignadas funciones
publicas, las cuales por ser complejas y variables se les impone el contacto cotidiano o
aquella inmediacion perenne dentro de sus acciones, cuando sabemos que entre Tesorero y
funcionario de némina o con contacto sobre ésta nos desnudan unos actos compartidos,
que congloban unos pasos administrativos de inexcusable conocimiento reciproco. Con
todo para significar que si se atribuye el pago en efectivo de una némina producto del cobro
por ventanilla por parte de un companero — Tesorero- y Nidia desconoce de tal
procedimiento, lo mas elemental es que miente el Tesorero, porque para el cobro del cheque

* Folio 67, cuaderno original.
¥ Folio 43, cuaderno original.




no debio acudir a un extrano procedimiento, conclusion que brota, aplicado el principio de
no contradiccion.

Es cierto que la presuncion de inocencia constitucional y legal se erige como una garantia
que cabalga junto con todo el individuo que es sometido al escrutinio por su conducta
juridicamente relevante dentro de un proceso penal, pero similar conclusion se arriba
cuando esta garantia es abatida por la fuerza suasoria de las pruebas que logran
catapultarlo como autor responsable de unos hechos que encuentran engaste tipolégico,
como en nuestro caso, en donde la teoria inicial y por via de apelacion de la defensa
técnica, es sostener lo mismo en el entendido de que en verdad Samuel Gutiérrez Tatis, si
pago mesadas atrasadas a trabajadores del municipio de Sabanalarga, argumento que de
manera sofistica se nutre de los testimonios Richard Orozco Roa, Cenis Diaz Rebollo y
Osiris Ariza Martinez, los cuales encuentran igual que el acusado constatacion en sus
propias palabras, sin que obre pieza documental que las reconforte.

Esto nos muestra que estamos frente a una alegoria exculpatoria que pretende vivir al
amparo de un tramite administrativo pervertido y ademas sin norma escrupulosa que
habilite su legitimidad, porque el procesado no probo que tiene respaldo documentario de
su dicho, conocedores que dentro de la actividad de la administracion publica, no se
registra posible que una obligacion funcional, pueda ser esquivada al capricho de éste, sino
que contrario a ello debe cumplirla para que precisamente haga parte de la historia o de la
memoria del ente territorial donde trabajaba, no so6lo para exhibirlo a los entes de control,
sino para cumplir con los actos de finiquito de las cuentas, como tampoco cumplieron los
trabajadores quienes tienen el derecho de tener una objetiva constancia de su pago, lo
cuales permite también usarla para los fines de seguridad social y prestacional, por lo que
semejante desdén o indiferencia de parte y parte no comulga con las mas elementales

reglas de confianza entre patrono y trabajador.

Sumidos en el acierto del Juez, cuando luego de realizar toda la evaluacion probatoria
concluye que el procesado es responsable de Peculado por Apropiacion, se observa que en
el otro extremo que lo es la defensa técnica, no se logra vislumbrar dentro de sus
argumentos la fuerza probatoria que desestabilice la postura del Juez, si ello refulge de tal
talante debemos recordar la figura de carga dindmica de la prueba que hoy en ciertos caso
es aceptada por la jurisprudencia penal, como que con sus criterios exige que corresponde
al impugnante probar el supuesto de hecho que concita a predicar una mejor suerte
juridica del procesado, en el caso de la especie si la defensa técnica pregona que existio el
pago de los salarios a ciertos trabajadores del municipio de Sabanalarga, debe probarlo no
testimonialmente sino documentalmente, sencillamente porque la administracion publica,
debe llevar un registro de esta situacion, no so6lo para evitar el doble pago, sino para
justificar la erogacion del dinero que tiene un rubro especifico dentro del presupuesto
municipal, el cual en la suerte de sus ejecutorias, esta exposito o abierto para que sea
examinado dentro del ejercicio del control posterior, que también es una obligacion del
Estado, en via de verificar el gasto y destinacion legitima del dinero publico.#0

Y0 “Pero si bien es cierto que el principio de presuncion de inocencia demanda del Estado la demostracion de elementos suficientes
para sustentar la solicitud de condena, ha de admitirse al mismo tiempo que en eventos en los cuales la Fiscalia cumple con la carga
probatoria necesaria, allegando las evidencias suficientes para determinar la existencia del delito y la participacion que en el mismo
tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o capacidad suasoria de esa evidencia, es a la contraparte, digase defensa




No se trata de establecer una tarifaria exigencia probatoria, habida cuenta que por la
misma naturaleza y razon de ser de la administracion publica, es necesaria y obligada que
en el ente territorial, quede vestigio o evidencias de su propia actividad, no impuesta por el
juzgador sino por todas las normas que regulan la existencia de los municipios, los entes
de control y de las mismas entidades prestadoras de salud. De suerte que si se paga un
mes de salario a unos trabajadores, sin evidencias de tal suceso, ¢Como es posible que
estos mismos trabajadores sepan si los dineros descontados incursionaron las arcas de la
escogida EPS? La respuesta tal como la presenta procesado y defensa técnica, entranan
una mezquindad intestina sobre los mismos derechos sociales de los trabajadores, unos
fundamentales como son la salud, asi mismo que sobre el topico de las cotizaciones para
efectos pensionales, derechos abandonados a la suerte en las palabras de los testigos
Richard Orozco Roa, Cenis Diaz Rebollo y Osiris Ariza Martinez.”

FUENTE NORMATIVA: Articulo 238 de la Ley 600 de 2000.
PROCESADO: Samuel Gutiérrez Tatis

VICTIMA: El Estado Colombiano

FECHA: Septiembre 13 de 2013

RADICACION: 08-638-31-89-003-2011-012-01 /2013-00149
DECISION: Confirma sentencia condenatoria de primera instancia.

4. ACCIONES CONSTITUCIONALES

TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIAI:ES-Relevancia constitucional /Defecto
probatorio/Defecto  sustantivo o material/TITULOS VALORES EN BLANCO-

Diligenciamiento/El juez se equivoca al dar por sentado las instrucciones verbales en un
titulo valor de este tipo

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: Dra. GUIOMAR PORRAS DEL VECCHIO

Causa factica: En el presente caso, el accionante pretende que se deje sin valor juridico la
sentencia proferida por el juzgado accionado, y que como consecuencia, se ordene emitir
nueva sentencia acorde con los argumentos esbozados en la accion de tutela, pues
considera que no hubo una correcta y completa valoracion del acervo probatorio allegado al
proceso.

Extractos: “La Guardiana Constitucional ha senalado que en los casos en que se presentan
acciones de tutela contra los despachos judiciales o sus providencias, debe existir en estas
ultimas alguna inconsistencia burda o grosera que viole el derecho fundamental que se
reclama. Esto se debe a que el legislador le ha otorgado a las autoridades judiciales cierto
nivel de discrecionalidad dentro de un marco interpretativo, en el cual, los jueces pueden
hacer pleno uso de la sana critica.

Por lo anterior, la accion de tutela, solo es viable cuando el juez ha incurrido en un defecto
juridico grosero a tal punto que pueda considerarse una via de hecho, encontrandose ente

ellos, los defectos sustantivo, factico, organico y procedimental.

1.1.1. Defecto Factico




El vicio del cual acusa el accionante a la sentencia, se relaciona con la valoracion que la
juez de conocimiento le dio al acervo probatorio para dictar sentencia, lo que significa, que
acusa la sentencia de adolecer de un defecto factico, pues este “ha sido definido por la
Jjurisprudencia constitucional como aquel que surge o se presenta por omision en el decreto y
la practica de las pruebas; la no valoracién del acervo probatorio y el desconocimiento de las
reglas de la sana critica; por ultimo, la Corte también lo ha llegado a derivar de problemas
intrinsecos relacionados con los soportes probatorios.”#!

De las anteriores dimensiones, ha extraido la jurisprudencia, tres modalidades distintas de
defecto factico, de las cuales, al incurrir el juez en alguna de ellas, vulnera de forma
inmediata el debido proceso+2. Dichas modalidades son: “(i) defecto factico por la omisién en
el decreto y la practica de pruebas; (ii) defecto fdactico por la no valoraciéon del acervo
probatorio y (iit) defecto fdctico por desconocimiento de las reglas de la sana critica. ™3

Al hacer la adecuacion al caso, se hace énfasis en la indebida valoraciéon probatoria o
valoracion defectuosa del acervo probatorio, pues esta es la tesis que defiende el accionante
para que se proteja su derecho fundamental al debido proceso en sede de tutela.

En la precitada sentencia, la Guardiana Constitucional reconocié cinco situaciones en las
que se considera vulnerado el debido proceso por defecto factico vicio en la valoracion de
las pruebas, dichas situaciones son las siguientes:

() Cuando el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide
separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio
el asunto juridico debatido;

(i) Cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en
ellas fundamenta la decision respectiva;

(i) en la hipétesis de incongruencia entre lo probado y lo resuelto, esto es, cuando se
adoptan decisiones en contravia de la evidencia probatoria y sin un apoyo fdctico
claro;

(iv)] cuando el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente inconducentes
respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un proceso ordinario, no por
tratarse en estricto sentido de pruebas viciadas de nulidad sino porque se trata de
elementos probatorios que no guardaban relaciéon con el asunto debatido en el
proceso; y

(v) Cuando el juez de conocimiento da por probados hechos que no cuentan con soporte
probatorio dentro del proceso.

Las situaciones para que se presente este defecto tienen un marco muy restringido, ya que
por el respeto al principio de autonomia e independencia judicial y en aplicacion de las

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-464 de 2011.

42 ngn otras palabras, se presenta defecto fdctico por omisién cuando el juzgador se abstiene de decretar pruebas. Lo anterior trae como
consecuencia 'impedir la debida conduccion al proceso de ciertos hechos que resultan indispensables para la solucion del asunto juridico debatido'.
Existe defecto fdctico por no valoracion del acervo probatorio, cuando el juzgador omite considerar pruebas que obran en el expediente bien sea
porque 'no los advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar la decision respectiva, y en el caso concreto resulta
evidente que de haberse realizado su andlisis y valoracion, la solucion del asunto juridico debatido variaria sustancialmente.' Hay lugar al defecto
fdctico por valoracion defectuosa del material probatorio cuando o bien ‘el funcionario judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide
separarse por completo de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; o cuando a pesar de existir pruebas
ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la decision respectiva' dando paso a un defecto fdctico por no excluir o valorar
una prueba obtenida de manera ilicita”.

> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-781 de 2011.




pautas constitucionales fijadas como limite a dicho principio, ha senalado la Corte
Constitucional que la valoracion probatoria que haga el juez en la correspondiente
providencia, debe ser manifiestamente arbitraria para que merezca su revocatoria en
sede tutelar.

1.1.2. Defecto Sustantivo o Material

Esta clase de defecto se refiere ya no a las dimensiones positivas o negativas de los hechos
y su demostracion al interior del proceso, sino en cuanto a la aplicacion de normas
sustanciales al proceso o incluso el seguimiento del precedente judicial previamente
establecido en la jurisprudencia.

“Como ha sido perfilado por la jurisprudencia constitucional, se podria configurar un defecto
sustantivo siempre que: (i) la decisiéon cuestionada se funda en una norma indiscutiblemente
inaplicable al caso concreto, por ejemplo, ora porque la norma empleada no se ajusta al caso,
no se encuentra vigente por haber sido derogada, o ha sido declarada inconstitucional; (ii) a
pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucién le reconoce a las autoridades
Jjudiciales, la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el caso concreto,
desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance; (iii) cuando se fija
el alcance de una norma desatendiendo otras disposiciones aplicables al caso y que son
necesarias para efectuar una interpretacion sistemadtica; (iv) cuando la norma pertinente
es inobservada y, por ende, inaplicada; o finalmente, (v) en el evento en que, no obstante
la norma en cuestion esta vigente y es constitucional, no se adectia a la situacioén fdctica a la
cual se aplico, porque a ésta, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los
expresamente senalados por el legislador.”4(Negrilla y subrayado por fuera del texto
original).

Como ya se ha dicho en la presente sentencia, si bien los jueces tienen un amplio marco de
discrecionalidad en el ejercicio de la funcion judicial, dicho marco sirve de limite a ese
poder discrecional con la finalidad que no decaiga en la arbitrariedad, por ello los
funcionarios judiciales tienen el deber de aplicar las normas pertinentes a cada caso,
atendiendo a una interpretacion razonable y objetiva de las mismas, ya que cuando
no se hace de este modo, se incurre en una via de hecho porque la interpretacion “carece(n)
de fundamento objetivo y razonable, por basarse en una interpretacion ostensible y
abiertamente contraria a la norma juridica aplicable.”*>

Con fundamento en lo anterior, ha manifestado la Corte Constitucional, que se incurre en
defecto material y por ende en via de hecho, cuando los jueces se cinen a una
interpretacion incompatible con las circunstancias facticas que rodean el caso sometido a
su estudio.*6

1.2. Caso Concreto

(...)

Al analizar el asunto que se nos pone de presente, se observa que surtido el proceso en
debida forma, la falladora de conocimiento del proceso ejecutivo, ha proferido sentencia en

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-781 de 2011
4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-962 de 1999, reiterada entre otras por la T-125 de 2012.
# CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-125 de 2012.




el sentido de declarar probada la excepcion de fondo de prescripcion de la accion cambiaria
propuesta por la parte demandada.

Se observa en igual sentido, que la juez de conocimiento ha tomado dicha decision basada
en las pruebas que se han puesto a su disposicion por ambas partes y que han sido
decretadas, en el sentido de tomar como fecha de exigibilidad y de vencimiento de un
Pagaré suscrito en blanco, una distinta a la contemplada en el mismo, pues observa que no
contrasta con la informacion contenida en el contrato que le sirvio de base, razéon por la
cual, fundada en la sana critica, considera que al momento de diligenciar el titulo valor, se
desconocieron o no se tuvieron en cuenta cabalmente las instrucciones dadas de forma
verbal por su suscriptor.

Ahora bien, la falladora dejo de aplicar las normas del Codigo de Comercio relativas al
principio de autonomia de los titulos valores, asi como inobservo el articulo 62247 del
Codigo de Comercio que faculta a los tenedores legitimos de un titulo valor, a diligenciarlo
conforme a las instrucciones dadas por el suscriptor en caso de existir y en caso de que
existir dichas instrucciones, se entiende autorizado para hacerlo de igual forma.

Es pertinente mencionar que en el inciso tercero de la citada norma, se establece que si el
titulo ha sido diligenciado a favor de un tercero de buena fe exenta de culpa, sera valido tal
como si se hubiese llenado conforme a las instrucciones.

Al hacer un estudio de los documentos extractos del proceso ejecutivo en cuestion, se
encuentra que en el mismo se hallé probada la calidad de endosatario en propiedad que
ostenta el demandante (ejecutante) y no obstante, la juez de conocimiento aduce como

sustento de su decision, que de las pruebas allegadas queda claro que el titulo reclamado
no fue diligenciado conforme a las instrucciones verbales que dio el suscriptor, sin tener en
cuenta que las mismas fueron provistas al primer tenedor (endosante) del pagaré, por lo
que no se le puede exigir ni inferir un pleno conocimiento de las mismas en cabeza del
demandante, pues no se observan pruebas en el expediente que demuestren tal nocion.

En este sentido, se observa que en la sentencia acusada se encuentra viciada de defecto
factico por tomar como cierto que el ejecutante tenia conocimiento de las instrucciones
verbales dadas por el suscriptor, asi como esta viciada igualmente de defecto sustantivo por
inobservar e inaplicar el inciso 3° del articulo 622 del Cédigo de Comercio, del cual queda
claro que el diligenciamiento hecho en favor de un tercero de buena fe exenta de culpa, se
entiende realizado conforme a las instrucciones.

De ahi que considera la Sala que no le asiste razéon al a-quo al denegar la proteccion
tutelar, pues la sentencia adolece de defecto factico por indebida valoracion probatoria,
pues la falladora dio por cierto el conocimiento de las instrucciones de diligenciamiento en
cabeza del ejecutante (endosatario del pagaré); y de defecto sustantivo al no aplicar una
norma claramente aplicable en el caso bajo estudio.

*7 cODIGO DE COMERCIO. Articulo 622: Si en el titulo se dejan espacios en blanco cualquier tenedor legitimo podra llenarlos, conforme a las
instrucciones del suscriptor que los haya dejado, antes de presentar el titulo para el ejercicio del derecho que en él se incorpora.

Una firma puesta sobre un papel en blanco, entregado por el firmante para convertirlo en un titulo-valor, dara al tenedor el derecho de llenarlo.
Para que el titulo, una vez completado, pueda hacerse valer contra cualquiera de los que en él han intervenido antes de completarse, deberd ser
llenado estrictamente de acuerdo con la autorizacidon dada para ello.

Si un titulo de esta clase es negociado, después de llenado, a favor de un tenedor de buena fe exenta de culpa, serd valido y efectivo para dicho
tenedor y éste podra hacerlo valer como si se hubiera llena¥ T : Tnzauones dadas.




Por estas razones, se concedera el amparo constitucional en favor del accionante y como
consecuencia de ello, se ordenara al juzgado accionado que profiera sentencia conforme a
una valoracion probatoria y es del caso ejerza los poderes de ordenacion probatoria que le
confiere el articulo 180 del C de CP.”

FUENTE NORMATIVA: Corte Constitucional, Sentencias: T-464 de 2011, T-781 de 2011, SU-962
de 1999, reiterada entre otras por la T-125 de 2012, Codigo De Comercio Articulo 622.

FECHA: Agosto 15 de 2013

ACCIONANTE: Erick Leonardo Buelvas Jiménez

ACCIONADO: Juzgado Tercero Civil Municipal De Soledad

RADICACION: 0421/13

DECISION: Revoca decision de primer grado. Concede amparo constitucional. Ordena al
juzgado accionado dejar sin efectos la sentencia atacada.

TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL-Actuacion de Juez De Control De Garantias
que vulnera el Debido Proceso/Defecto Sustantivo/MEDIDAS CAUTELARES EN
PROCESOS DE DERECHOS DE AUTOR-Normatividad aplicable/Procedencia/
SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO SOBRE BIENES SUJETOS A REGISTRO-
Presupuestos necesarios para su decreto

MAGISTRADO PONENTE: DR. JORGE ELIECER MOLA CAPERA

Causa Factica: En el presente caso, el accionante invoca la presunta vulneracion a su
derecho fundamental al debido proceso, como quiera que el Juez accionado, en audiencia
de suspension de registros obtenidos fraudulentamente celebrada el 27 de mayo de esta
anualidad incurri6 en una via de hecho al ordenar la cancelacion de la sociedad en
comandita simple y de la matricula mercantil No. 466151, y demas derechos conexos
producto de la explotacion de derechos de autor.

Extractos: “El derecho de autor esta previsto dentro del grupo de los derechos sociales,
economicos y culturales, a los cuales el Estado debe proteccion, tal como lo pregona el
articulo 61 de la Constitucion Politica al comulgar que: “El Estado protegera la propiedad
intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley.”

Por ello, se expidio la Ley 44 de 1993 “Por la cual se modifica y adiciona la Ley 23 de 1982
y se modifica la Ley 29 de 1944”, normativa a la cual se suma la Decision 351 de 1993 de
la Comision del Acuerdo de Cartagena que contiene el Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos.

Asi pues, la Ley 599 de 2000, establece en tres grupos las conductas que constituyen
delitos contra los derechos de autor, asi: (i) violacion a los derechos morales de autor (art.
270); (ii) violacion a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos (art. 271); y (iii)
violacion a los mecanismos de proteccion de derechos de autor y derechos conexos y otras
defraudaciones (art. 272).




Para la efectiva proteccion de los derechos de autor y considerando la importancia de la
propiedad intelectual, el Legislador colombiano ha efectuado principalmente dos vias de
proteccion a través de las acciones judiciales.

1. Acciones penales: su objetivo es reprimir las infracciones al derecho de autor y por eso
su regulacion se encuentra en el Codigo Penal, articulos 270 a 272.

2. Acciones civiles: los actores cuentan con una pluralidad de medidas civiles, y el criterio
para optar por uno u otro mecanismo judicial varia y se determina por las especificidades
de cada caso, las pretensiones en juego y la afectacion del derecho de autor, entre otros
aspectos. Enunciemos algunos de ellos:

e Procedimientos cautelares: existen dos clases de procedimientos cautelares
aplicables a los asuntos de derecho de autor: aquellos que se solicitan anunciando
demanda, como en el caso de los articulos 244 y 246 de la Ley 23 de 1982, para el
secuestro preventivo de toda obra, produccion, edicion y ejemplares o del producido
de la venta y alquiler de tales obras, producciones, edicion o ejemplares y del
producido de la venta y alquiler de los espectaculos cinematograficos, teatrales,
musicales y otros analogos. En el evento del proceso cautelar sin demanda ocurre
cuando se solicita la interdiccion o suspension de la obra teatral, musical,
cinematografica y otras semejantes (Articulo 245, Ley 23 de 1982).

Procesos ejecutivos: Es posible formular procesos ejecutivos para el cumplimiento
de una prestacion relacionada con un acto o un hecho vinculados al derecho de
autor o los derechos conexos.

Procesos declarativos: Si en el campo del derecho de autor, se busca la imposicion
de una condena, la declaracion judicial de un derecho existente pero incierto o la
constitucion de una nueva situacion juridica al adoptarse una declaracion, pueden
adelantarse procesos declarativos.

Medidas provisionales: Existen dos clases e procedimientos cautelares aplicables a
los asuntos de derecho de autor: (i) aquellos que se solicitan anunciando demanda,
como en el caso de los articulos 244 y 246 de la Ley 23 de 1982, para el secuestro
preventivo de toda obra, produccion, edicion y ejemplares o del producido de la venta
y alquiler de tales obras, producciones, edicion o ejemplares y del producido de la
venta y alquiler de los espectaculos cinematograficos, teatrales, musicales y otros
analogos; (ii) el evento del proceso cautelar sin demanda ocurre cuando se solicita la
interdiccion o suspension de la obra teatral, musical, cinematografica y otras
semejantes (Articulo 245 Ley 23 de 1982).

Por otro lado, las medidas en frontera también son consideradas como medidas
provisionales para prevenir la infraccion del derecho de autor. La autoridad competente
podra suspender provisionalmente la importacion, exportacion o transito de mercancias
supuestamente piratas. Estas medidas estan contenidas en el Decreto 4540 de 2006.

La Decision Andina 351 de 1993 establece que:

“Articulo 56.- La autoridad nacional competente, podra ordenar las medidas
cautelares siguientes:
a) El cese inmediato de la actividad ilicita;




b) La incautacion, el embargo, decomiso o secuestro preventivo, segin corresponda,
de los ejemplares producidos con infraccion de cualquiera de los derechos recocidos
en la presente Decision.

c) La incautacion, embargo, decomiso o secuestro, de los aparatos o medios
utilizados para la comision del ilicito.

Las medidas cautelares no se aplicaran respecto del ejemplar adquirido de buena fe
y para el exclusivo uso personal”.

3. Accion Penal: los Fiscales o los Jueces de la Republica, pueden ordenar la destruccion
del material incautado por virtud del articulo 87 de la Ley 906 de 2004, que senala lo
siguiente:

“ARTICULO 87. DESTRUCCION DEL OBJETO MATERIAL DEL DELITO. En las
actuaciones por delitos contra la salud publica, los derechos de autor, falsificacion
de moneda o las conductas descritas en los articulos 300, 306 y 307 del Codigo
Penal, los bienes que constituyen su objeto material una vez cumplidas las
previsiones de este codigo para la cadena de custodia y establecida su ilegitimidad
por informe del perito oficial, seran destruidos por las autoridades de policia judicial
en presencia del fiscal y del agente del Ministerio Publico”.

Por su parte, el articulo 101 de la Ley 906 de 2004 ensena que:

“...Art. 101. Suspension y cancelacion de registros obtenidos fraudulentamente.
En cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia,
el Juez de Control de garantias dispondra la suspension del poder dispositivo de los
bienes sujetos a registro cuando existan motivos fundados para inferir que el titulo
de propiedad fue obtenido fraudulentamente.

En la sentencia... se ordenara la cancelacion de los titulos y registros respectivos
cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las
circunstancias que originaron la anterior medida.

Lo dispuesto en este articulo también se aplicara respecto de los titulos valores
sujetos a esta formalidad y obtenidos fraudulentamente.

Si estuviere acreditado que con base en las calidades juridicas derivadas de los
titulos cancelados se estan adelantando procesos ante otras autoridades, se pondra
en conocimiento la decision de cancelaciobn para que se tomen las medidas
correspondientes”. (Subraya fuera de texto).

El articulo 101 ibidem se refiere a las medidas cautelares relacionadas con bienes muebles
o inmuebles sujetos a registro y por otra parte, el inciso tercero regla el caso de las mismas
medidas sobre titulos valores, por consiguiente, prima facie, se infiere que estas medidas
cautelares dispuestas en el presente articulo no son aplicables al capitulo sobre los delitos
contra los derechos de autor.

(...)

En este sentido se tiene que el Juez Noveno Penal Municipal de esta ciudad, en la
audiencia del 27 de mayo de 2013, dejo sin efecto los siguientes documentos: (i) inscripcion
de matricula mercantil No. 5.387.947-3 con NIT Camara de Comercio con matricula No.

165-595 de fecha de registro 16 de diciembre de 1992; (ii) escritura publica de sucesion No.
374 del 18 de agosto de 2009 expedida por la Notaria 9% del Circulo de Barranquilla; (ii)
escritura publica No. 1914 del 20 de agosto de 2009 de la Notaria 9* del Circulo de




Barranquilla; (iii) la inscripcion de la matricula mercantil NIT. No. 9001-308-315-3 con
matricula No. 57.886; (iv) el registro de ensena o deposito con resolucion No. 59886 de
fecha 25 de noviembre de 2009 y la cancelacion de: (i) la sociedad en comandita simple
constituida mediante Escritura Publica No. 1914 del 20 de agosto de 2009 de la Notaria 9*
del Circulo de Barranquilla y (ii) la matricula mercantil No. 466151 inscrito con el No.
142.765 del Libro IX, del 16 de septiembre de 2008.

Bajo este contexto se infiere que el Juez de Control de Garantias puede ordenar la
“suspension” del poder dispositivo de los bienes sujetos a registro, mientras que el Juez del
Conocimiento mediante providencia que ponga fin, si puede ordenar su “cancelacion”, al
respecto la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia resalto lo siguiente:

“...Ahora, la ley 906 de 2004, en su articulo 101, como medida cautelar trae la
suspension del poder dispositivo de los bienes sujetos a registro, para sacarlos del
comercio, de lo que le asigna competencia al juez de control de garantias, para en el
inciso segundo establecer que en la sentencia, y segin la corte en otro auto que ponga
fin al proceso se ordene su cancelacion; lo cual significa que dicha determinacion debe
adoptarse a través de providencia interlocutoria, debidamente motivada, pues hace
transito a cosa juzgada en el sentido de que un juez civil o de otra jurisdicciéon no la
podra modificar.

Como podemos observar legislativamente dicha medida cautelar ha venido
evolucionando, hasta el punto de exigirse que para la cancelacion de los titulos y
registros apocrifos debe existir en un principio una sentencia, que el legislador consideré
condenatoria, condicion declarada inexequible mediante fallo C-060 de 2008, la que
igualmente agregdé otras providencias que ponian fin al proceso penal, entre las que
podemos contar la que da aplicacion al principio de oportunidad.

Por ultimo, se dira que, si bien es cierto, que a las victimas se les debe restablecer en sus
derechos, la norma asi entendida no atenta contra ello, simplemente esta considerando
la posibilidad de otros derechos en conflicto, de ahi la necesidad de que sea una
providencia definitiva la que anteceda a la cancelacion de los titulos y registros obtenidos
fraudulentamente, donde se llegue al convencimiento “mas alla de toda duda razonable
sobre las circunstancias que originaron la anterior medida”, esto es la suspension del
poder dispositivo de los bienes sujetos a registros, que viene a proteger al ofendido, pues
saca el bien del comercio, mientras se toma la decision de fondo...”48.

En ese orden de ideas, la Sala avizora que en el caso sub examine se cumplen los
postulados generales para la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales, a saber: (i) es un asunto de relevancia constitucional, toda vez que se ha
invocado la vulneracion de un derecho fundamental, esto es, el debido proceso; (ii) el actor
agoto todos los medios de defensa, pues interpuso recurso de reposicion y en subsidio
apelacion, los cuales fueron declarados desiertos, porque a juicio del Juez accionado
estaban mal sustentados; (iii) la vulneracion al derecho al debido proceso del actor, surgio
de una actuacion contraria al ordenamiento juridico, toda vez que el Juez de Control de
Garantias dejo sin efectos juridicos las inscripciones de matricula mercantil, escrituras
publicas registros de ensena comercial y ademas ordené la cancelacion de la sociedad en
comandita simple constituida mediante escritura publica 1914 del 20 de agosto de 2009 y
la matricula mercantil No. 466151, cuando en realidad la norma lo faculta sé6lo para la
suspension del poder dispositivo de los bienes sujetos a registro; (iv) en la presente accion
constitucional media el principio de inmediatez, en vista que una vez proferida la decision

48 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion P&Q2 pricncpEtS T le mayo de 2012, M.P. Dr. Luis Guillermo Salazar Otero.




el actor invoco la accion de tutela; (v) la actuacion del Juez accionado fue arbitraria: (i) al
ordenar dejar sin efecto unas actuaciones comerciales, y (ii) la cancelacion de una sociedad
en comandita por acciones y matricula mercantil, sin facultad legal ni constitucional para
ello; (vi) existe una violacion notoria y grave del derecho fundamental al debido proceso del
accionante, en virtud que dejar sin efecto unos actos comerciales, no es una medida
cautelar contemplada en el articulo 101 del Codigo citado y la cancelacion de la sociedad y
del registro mercantil es una decision que solo es propia de la sentencia o de cualquier otra
decision que ponga fin al proceso.

En virtud de lo anterior, la Colegiatura observa que el Juez accionado incurrié en una via
de hecho, por las siguientes razones: (i) defecto sustantivo, porque no existe norma que
faculte al Juez de Control de Garantias para dejar sin efecto una actuacion comercial e
igualmente la cancelacion de los titulos y registros obtenidos fraudulentamente no es una
medida cautelar en la sistematica de la legislacion acusatoria, ello era procedente en la Ley
600 de 2000; (ii) defecto organico, toda vez que el Juez de Control de Garantias no tiene
competencia para ordenar, como medida cautelar, dejar sin efectos actuaciones
comerciales y la cancelacion de una sociedad ni tampoco de una matricula mercantil, en
vista que el Legislador establecio tal facultad en el Juzgador que emita la sentencia o la
decision que ponga fin al proceso; (iii) defecto procedimental, pues actudé ajeno al
procedimiento establecido y se desvio de su deber de cumplir con las formas propias del
tramite senalado en el articulo 101 del Codigo de Procedimiento Penal, ocasionando la
vulneracion al derecho fundamental al debido proceso del actor, ya que incluso, la peticion
la hizo el apoderado de las victimas con la coadyuvancia de la Fiscalia, 1o que constituye un
aspecto sui generis dentro del proceso penal.”

FUENTE NORMATIVA: Ley 23 de 1983, Ley 44 de 1993, Codigo Penal: articulos 270 a 272,
Decision Andina 351 de 1993 y articulos 87 y 101 del Codigo de Procedimiento Penal.
ACCIONANTE: Ricardo Ali Pérez Chavéz

ACCIONADO: Juzgado Noveno Penal Municipal Con Funcion De Control De Garantias
FECHA: Septiembre 18 de 2013

RADICACION: 2013-00343-T-MC

DECISION: Concede amparo constitucional. Declara nulidad de la audiencia celebrada.

SONIA RODRIGUEZ NORIEGA MARIA MERCEDES BARRIOS BORRERO
PRESIDENTE RELATORA
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