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JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA:

SALA CIVIL-FAMILIA:

ACCIÓN DE TUTELA TEMERARIA – No siempre acarrea la imposición de sanción disciplinaria*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional T-11043 de 2005 y T-310 de 2008.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Decreto 2591 de 1991, artículo 38.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)La última información obtenida consistente en la promoción por la aquí accionante de otra acción de tutela, con base en los mismos hechos y con idéntico propósito, aboca a la Sala a abordar  in límine tal aspecto para determinar la procedencia ó improcedencia de la petición de amparo. Y en ese designio se halla que, tal como lo adujo la Sociedad accionada Activos Especiales S.A., -F. 83-, la señora IBARGUEN DÍAZ ya ha presentado solicitud constitucional fundada en idénticas pretensiones y hechos, la cual fue desatada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotá D.C., el 25 de febrero pasado. En ese orden, el reclamo aquí presentado es abiertamente improcedente como pasa a explanarse a continuación.

La situación aquí estructurada se encuentra reglada por el art. 38 del Decreto 2591 de 1991, que dispone que existe actuación temeraria “Cuando sin motivo expresamente justificado la misma acción de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales (…)”, caso en el cual “…se rechazarán o decidirán desfavorablemente todas las solicitudes.”  

Sobre la estructuración de la figura acuñada en dicho precepto, el precedente constitucional ha decantado 4 elementos a saber: (i) que las acciones de tutela hayan sido presentadas por el mismo accionante, su representante legal o agente oficioso contra el mismo accionado; (ii) que las solicitudes de amparo se fundamenten en los mimos hechos o en la misma causa; (iii) que el accionante busque a través de las acciones interpuestas las mismas pretensiones y derechos fundamentales (iii); y (iv) que la presentación de la nueva tutela carezca de justificación suficiente, en violación directa del principio de la buena fe y del adecuado ejercicio del derecho a la administración de justicia. 

De otra parte, es de imperio advertir, que no siempre que haya temeridad derivada de la incoación de más de una acción de tutela se debe producir la sanción disciplinaria. Al respecto, la jurisprudencia ha señalado: “…No basta que exista duplicidad de demandas de tutela para determinar que efectivamente se actuó con temeridad. Es necesario, tal y como lo ha previsto la jurisprudencia constitucional, distinguir aquellos eventos en los que pese a que se configura la temeridad, no es preciso imponer sanción al accionante, en tanto “el ejercicio de las acciones de tutela se funda (i) en la ignorancia del accionante; (ii) en el asesoramiento errado de los profesionales del derecho; o (iii) por el sometimiento del actor a un estado de indefensión, propio de aquellas situaciones en que los individuos obran por miedo insuperable o por la necesidad extrema de defender un derecho. En estos casos, si bien lo procedente es la declaratoria de “improcedencia” de las acciones de tutela indebidamente interpuestas, la actuación no se considera “temeraria” y, por lo mismo, no conduce a la imposición de sanción alguna en contra del demandante.”  Configurado cualquiera de estos eventos, habrá lugar a la declaratoria de improcedencia de la acción de tutela, pero no se impondrá sanción alguna en contra del demandante.
De conformidad con el antecedente reseñado, y como quiera que así lo manifestó la señora KARIN IBARGUEN DÍAZ textualmente en su libelo introductorio, no cabe la menor duda que el amparo deprecado busca  en el fondo que a la accionante y a sus menores hijos no se les despoje  de la casa de habitación, la cual mediante la Resolución del 18 de noviembre de 2009 proferida por autoridad jurisdiccional dentro de una investigación criminal por el delito de tráfico de estupefacientes fue objeto de embargo y secuestro. Para perseguir tal fin, invoca una serie de circunstancias que tilda de vías de hecho supuestamente acometidas por los entes demandados en ejecución de la medida cautelar, entre otras tales como: I) la designación del respectivo depositario del bien, sin atenderse que la actora lo habitaba  con sus hijos, por lo que de conformidad con el art. 60 del C.P.P., se le debió entregar el inmueble a título de depósito gratuito y, II) Que en el trámite y la notificación del acto administrativo 0290 del 5 de febrero pasado en el que la Dirección Nacional de Estupefacientes le ordenó a la accionante hacer efectiva la entrega material y real del bien, no debió aplicarse el Decreto 135 del 2010 por no estar vigente para la época en que se ordenó la medida en mientes. 

Revisando con detenimiento los antecedentes condensados en la providencia emanada por el Tribunal Superior de Bogotá D.C., se evidencia que la actora igualmente encaminó la solicitud constitucional contra la Dirección Nacional de Estupefacientes, la Fiscalía Especializada 38 de la Unidad Nacional de Extinción de Dominio y Lavado de Activos e Impopacífico S.A, por los efectos que irradiaba la medida cautelar dispuesta por la referida autoridad jurisdiccional sobre el inmueble que reclama la accionante, y su consecuente entrega material emanada por la D.N.E., ordenanzas que, tal como lo exteriorizó en el sub-exámine,  cuestionó toralmente por no atenderse lo dispuesto en los arts. 60 del C.P.P., y el 2240 del Código Civil  a afectos de que se le entregue su casa a titulo de depósito gratuito  hasta que finiquite el proceso de extinción de dominio, amén de las mismas irregularidades con relación a la designación de la Sociedad Asesores Inmopacífico S.A., como depositaria del susodicho bien y la vigencia del Decreto 135 del 2010 sobre ese trámite.

Lo anterior deja ver a las claras e indudablemente la identidad completa entre las dos peticiones de amparo estructura actuación temeraria con relación a la acción de tutela que conoce esta Corporación, ya que, fácilmente se puede determinar que la accionante ha interpuesto idéntica  acción que,  como se acaba de anotar, guarda total similitud de intervinientes, de objeto, y de causa petendi, por lo que conforme a la norma que regula la materia, esta Sala debe inmediatamente declarar la improcedencia de la solicitud de amparo por ser temeraria.  No empece lo anterior, atendiendo a la edad de la accionante, su escaso grado de formación, su condición de madre de dos menores de edad, el deseo que le asiste de defender los derechos e intereses de su núcleo familiar, y haber advertido en el introductorio que había promovido otro trámite similar  -folio 34-, no encuentra la Sala mal fe que pudiese soportar otro tipo de sanción para la accionante. 

Sentencia de tutela de 1a instancia (2010-00094) del 19 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: deniega el amparo deprecado.

**********************************************************************************************

ACCIÓN DE TUTELA PARA EL TRASLADO DE RECLUSOS  -Cuando se invoca el interés superior del menor, es necesaria la existencia de circunstancia especial o excepcional que amenace sus derechos fundamentales.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional T-705 de 2009, T-590 de 1998, T-696 de 2001 y T-844 de 2009.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 65 de 1993, artículos 73, 74 y 75.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Corresponde analizar  si el INPEC vulneró los derechos fundamentales de la menor ALISON JAHANNA  RAMÍREZ PAREDES, al negar la solicitud de traslado que hiciera su madre VIVIANA EDITH PAREDES, del interno SILVIO JAVIER RAMÍREZ BELALCAZAR del establecimiento carcelario de Popayán a Cali.

La accionante –quien actúa como representante legal de su hija- estima que la negativa del INPEC transgrede los derechos fundamentales de la niña RAMÍREZ PAREDES, los cuales prevalecen frente a los derechos de los demás.

…La facultad de traslado de un recluso, siendo discrecional, -por lo cual, por vía de principio debe ser respetada por el juez de tutela-, no es ilimitada o absoluta, como no puede ser ninguna facultad discrecional en un Estado social de derecho, sino que se debe ejercer dentro de los confines del artículo 36 del Código Contencioso Administrativo, esto es, adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa, de tal suerte que la extravasación de esos linderos la convierte en arbitraria, vulneradora de derechos jusfundamentales y, pasible de tutela..

Entonces, no es argumento suficiente para negar o conceder un traslado de un recluso, ni para repeler una petición de amparo constitucional, la característica discrecional que la aludida facultad apareja, porque como se vio, en todo caso tiene que ser razonable, en cuanto consulte no solo los dictados de la normativa legal escrita, sino los postulados constitucionales que están en juego y, proporcionada, en términos de ser acorde con la finalidad perseguida.

En esta línea discursiva, el precedente constitucional ha elaborado una línea jurisprudencia indicativa de que, en situaciones muy particulares y en circunstancias extremas, en procura de la defensa de los derechos a la integridad de la familia y, sobre todo, privilegiando el interés y la prevalencia de los derechos de los niños consagrados en el artículo 44 de la Carta y demás normativa que conforma el bloque de constitucionalidad, de cara  al ejercicio abusivo de la figura de traslado, se autoriza al juez constitucional para interferir en las decisiones de INPEC, amparando los aludidos derechos.

Así las cosas, en presencia de un asunto en donde se involucre el interés y la prevalencia de los derechos de los menores, es preciso acometer el escrutinio del sustento factual de cada evento para sopesar los distintos intereses en juego y adoptar la decisión que mejor atienda el querer del Constituyente y, que permita el desarrollo armónico de los derechos del niño, la familia y el Estado, antes que proceder ciegamente a darle preponderancia a uno y a la sazón desconocer otros.

Descendiendo a las presentes diligencias, se observa que el INPEC negó el traslado del señor SILVIO JAVIER RAMÍREZ BELALCAZAR  del Centro Carcelario de Popayán a Cali  -pedido por la accionante- bajo el argumento que el de esta última ciudad era el más hacinado de la regional, por lo que se estaban implementando medidas de descongestión en el mismo. En cuanto a la situación de la hija menor del interno nada adujo al respecto –F. 5-.

Es conocido el fenómeno de sobrepoblación que acusan los centros carcelarios y penitenciarios del país, fuente de múltiples violaciones a los derechos humanos de los reclusos, al punto que en época no muy lejana la Corte Constitucional, luego de un minucioso estudio del hacinamiento determinó que allí se vivía un “Estado de cosas inconstitucionales”, reflejo de una dura realidad que generaba un verdadero estado de emergencia carcelaria, exhortando a los entes concernidos a tomar medidas de choque para salirle al paso a tan apremiante situación.

Si el hacinamiento carcelario es un hecho conocido, generalizado, al cual no escapan los panópticos del Departamento del Valle del Cauca, es de considerar la medida de no desplazar al recluso RAMÍREZ BELALCAZAR de Popayán Cali a, adecuada a los fines de la norma que la licencia –la que autoriza el cambio de centro carcelario como solución a la descongestión consagrada en el artículo 75, Ley 65 de 1993- y, proporcional a los hechos que le sirven de causa, o sea, la congestión carcelaria –art. 36 C.C.A.-.

Tal determinación administrativa, desde la mirada de la Sala no vulnera los derechos fundamentales de la menor ALISON YAHANA RAMÍREZ PAREDES –sin desconocer que la reclusión de su padre necesariamente produce un impacto fuerte en la dinámica familiar-, atendiendo a que la niña se encuentra ubicada en el medio socio-familiar en que siempre ha vivido, goza del cuidado y asistencia personal de su madre, todo lo cual garantiza un adecuado desarrollo en todos los órdenes.  Es decir, la mencionada menor, a vuelta de la privación de la libertad de su progenitor, no se halla en una especial o excepcional circunstancia que amenace sus derechos fundamentales.

Se reitera, el alejamiento del señor SILVIO JAVIER RAMÍRZ BELALCAZAR de su núcleo familiar, derivado de la prisión, de hecho produce una sensible consecuencia en su familia que bien pude generar algunas menores alteraciones en el comportamiento de su hija, como lo dictaminara una profesional de la psicología, pero tal problemática es previsible,  hasta cierto punto normal y sobre todo, superable con el acompañamiento, cariño, afecto y atención de su madre y la asistencia profesional que se le pueda brindar a la menor.  

En estas condiciones, con las precisiones que viene de hacerse, no resulta la decisión de INPEC aquí cuestionada, pasible de acción de tutela.

Sentencia de tutela de 2a instancia (2017) del 29 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: revoca en su integridad la sentencia impugnada y deniega el amparo deprecado.

**********************************************************************************************

NULIDAD – La impugnación de la paternidad extramatrimonial debe tramitarse por la vía ordinaria, y no por el procedimiento especial previsto en la Ley 712 de 2001*/CURADOR AD LITEM EN LOS PROCESOS DE FILIACIÓN – Su designación sólo es procedente cuando falten los dos padres del menor.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia 082 del 16 de junio de 2006, M.P. Edgardo Villamil Portilla y del 14 de agosto de 2007, M.P. Ruth Marina Díaz Rueda.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

C. de Procedimiento Civil, artículos 45, 386 y 14º, numerales 4º y 7º; Ley 75 de 1968, artículos 14, y 3, numerales 2º y 3º; Código Civil, artículos 403, 306 y 223; Ley 1060 de 2006, Ley 721 de 2001. 

TESIS DE LA DECISIÓN:

El artículo 140 del C.P.C., diáfano desarrollo del postulado del debido proceso acuñado en el artículo 29 constitucional –el cual, entre otras garantías, estatuye que, “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con la observancia de las formas propias de cada juicio.”- (Resalta la Sala), establece que el proceso es nulo en todo o en parte, además de otros motivos, “4. Cuando la demanda se tramite por proceso diferente al que corresponde.”, y, “7.Cuando es indebida la representación de las partes.”.

En materia de filiación –investigación e impugnación del estado civil de hijo-, desde antaño se previeron dos tipologías de trámites a saber: I) El especial  con los términos de la Ley 75 de 1968, reservado para el proceso de averiguación de la paternidad extramatrimonial en vida de los supuestos padre y del hijo –art. 14- y,  para el juicio de impugnación de la paternidad legítima en las eventualidades de los numerales 2º y 3º de la ley en cita, en ambos casos siendo el hijo menor de edad –art. 3º, numeral 3º -; y, II) El ordinario para los demás casos, valga apuntar, cuando el hijo era mayor de edad, quien impugnaba era el padre, cuando habían fallecido el padre o el hijo, se acumulaban las pretensiones de impugnación y filiación, ó, también para la acción de revisión consagrada en el artículo 18 del mismo cuerpo normativo.

La ley 721 de 2001 modificó la Ley 75 de de 1968 en algunos  aspectos puntuales, fundamentalmente  en lo atinente a la prueba  científica de ADN con marcadores  genéticos y al procedimiento especial señalado en el artículo 14, pero no eliminó el trámite ordinario para ciertos asuntos de filiación, especialmente los concernientes a la impugnación de la paternidad.  Así lo viene sosteniendo la Corte Suprema de Justicia desde el 2006 en estos términos: “…Es oportuno hacer unas precisiones sobre el tema, ya que si bien las reglas traídas por la Ley 721 de 2001, valga resaltarlo, tienen como eje la práctica forzosa de la prueba genética en todos los procesos de filiación, salvo cuando ella se haga imposible, también es pertinente destacar que dicha ley no eliminó la dicotomía procedimental que venía rigiendo en esta materia, signada por la eventual presencia de un menor. En otros términos, la Ley 721 de 2001 entronizó como obligatoria la prueba genética más moderna en esos procesos, acogiendo, por cierto, el sentir que había establecido la jurisprudencia de esta Corporación, como puede verse en la exposición de motivos del proyecto de ley 038 de 2000, de la Cámara de Representantes (Gaceta del Congreso 338, 18 de agosto de 2000, págs. 12 a 14). Y para ese propósito estableció unas reglas particulares en relación con dicha prueba, pero no unificó los trámites procedimentales sobre filiación, que siguen siendo distintos, uno especial, previsto por la Ley 75 de 1968, modificado por la Ley 721 de 2001, que en la actualidad debe observarse cuando el demandante de la filiación es menor de edad, y el otro, el ordinario, para los demás casos. –Resalta el Tribunal-“. 

Y en oportunidad más reciente, reiterando su doctrina estimó: “La acción de impugnación de la paternidad o la maternidad está dirigida a lograr que un estado civil de hijo frente a una persona específica quede sin efecto y desaparezca. Esta debe ser sometida, por regla general, al trámite ordinario y no al especial, salvo el caso previsto en el artículo 3° de la Ley 75 de 1968 cuando se den los supuestos allí establecidos, y el menor es quien la promueve estando en vida su presunto padre o madre.” –negrillas de la Sala- . Cumple señalarse que el artículo 3º de la Ley 75 de 1968 fue expresamente derogado por el artículo 14 de la Ley 1060 de 2006, mediante la cual  se modificaron las normas que regulan la impugnación de la paternidad y maternidad. Luego entonces, hoy tampoco opera esa salvedad.

Así las cosas, como la impugnación de la paternidad extramatrimonial o del reconocimiento de hijo demandada por el padre –especie de este caso-, antes de la vigencia de la Ley 721 de 2001 y, con mayor razón ahora, debe tramitarse por los ritos del ordinario plenario y así no se hizo, dado que se le imprimió el procedimiento especial de la mentada ley, el efecto deletéreo de tal descamino procesal se hace imperativo, como quiera que tal motivo de perturbación es insubsanable –inciso 2º Numeral 6.,artículo 144 C.P.C.-.

Lo anterior es suficiente para invalidar el proceso desde el auto admisorio de la demanda, sin embargo hay más.

Es cosa sabida que en los procesos de filiación, la condición de legítimos contradictores, estando vivos ambos, la tiene el hijo contra el padre y el padre contra el hijo –art. 403 C.C.-, porque son las personas que conforme a la ley sustancial están llamadas a demandar y resistir la demanda.  En este orden, cualquiera otra persona resulta ajena a esta controversia, es decir, no tiene interés para que ser llamada a título personal al proceso.

Con igual claridad está establecido en el artículo 306 del C.C. que la representación del hijo corresponde a, “cualquiera de los padres”, que el hijo solo puede comparecer en juicio autorizado o representado por “uno de sus padres”.  Si ambos progenitores, añade la norma, niegan su consentimiento, o están inhabilitados para entregarlo o si lo autorizan sin representarlo, se aplicarán las normas del Código de Procedimiento Civil para la designación de curador  ad litem.  Si se trata de comparecer, ya no como actor sino como demandado, deberá estar representado en la litis por “cualquiera de sus padres”, y, en la eventualidad que “ninguno pudiera representarlo”, se le designará curador para el proceso.

Por su parte el artículo 223 del C.C. en la versión que trae la Ley 1060 de 2006, dispone que impugnada la filiación del hijo menor el juez le nombrará un curador, “al que no necesitare”, para que lo defienda en el proceso.

En perfecta correspondencia con las disposiciones anteriores, el artículo 45 del Código de Procedimiento Civil señala las circunstancias en que al incapaz que deba comparecer al proceso –como actor, demandado ó, en causa mortuoria- se le debe dotar de curador  ad litem.  Ellas se circunscriben a eventos en los que el incapaz –absoluto o relativo- que deba comparecer al proceso, carezca de representante legal, esté éste impedido o ausente; demande o sea demandado por su representante legal o; surja conflicto de intereses en el sucesorio entre el representante legal y el menor.  De esta disposición se desprende que se precisa proveer de curador  ad litem  al incapaz cuando su representante legal no puede ejercer tal atributo por ausencia física, impedimento o conflicto de intereses.

Y en tratándose de menores de edad, cuya representación como ya se vio la tienen, de ordinario sus padres ó, uno de ellos, en ausencia o impedimento del otro, para que proceda la designación de curador  ad litem es necesario que falten ambos.

Estas dos nítidas disposiciones fueron abiertamente soslayadas por el  a quo, quien a pesar de que en este asunto se demanda a la niña NATALIA ANDREA BERMÚDEZ MONTOYA por uno solo de sus padres en acción de impugnación de la paternidad extramatrimonial, citándose en el encabezamiento del acto genitor del proceso, con absoluta claridad, igualmente a su progenitora, “en calidad de madre de la menor” –folio 6-, hizo recaer la representación de aquella en quien legalmente no correspondía, como que le designó auxiliar de la justicia, aduciendo un impedimento de la madre de la demanda  que nunca se supo en qué consistía, representación que continuó hasta el finiquito del proceso, pese a que por otro rubro llamó al juicio a título personal a citada progenitora.

En el auto admisorio de la demanda el operador jurídico de primera instancia se encaminó correctamente porque llamó al debate a la adolescente NATALIA ANDREA BERMUDEZ MONTOYA, “representada por la señora MARY MONTOYA PESCADOR” –folio 15-, pero a renglón seguido, cegado por la equívoca solicitud que hizo el demandante, en forma ligera e inconsulta le designó curador para la  litis  a la joven, a contrapelo de las disposiciones sobre la materia, y de nada sirvió el juicioso estudio presentado como sustento de su solicitud de nulidad por el ayudante de la justicia que representó  la niña, pues con argumentos para nada atendibles, se obstinó en mantener la corrosiva decisión que ahora desencadena este indeseable desenlace.

Y aunque la nulidad es saneable, ello aquí no puede tenerse por sucedido en consideración a la presencia de la señora LUZ MARY MONTOYA PESCADOR, dado que ella se trajo al juicio a título personal, porque como representante legal de la demandada, por un supuesto impedimento se le cerró la puerta del proceso. Y con ese título se defendió la citada compareciente sin obstaculizar ni contribuir a la gestión del curador  ad litem, quien a despecho de su razonable criterio se vio abocado a llevar la representación de la demandada hasta el final de la primera instancia.  Y tan cierto es lo apuntado, que la sentencia se ordenó consultar con el superior por haber sido adversa a quien estuviera representada por curador, o sea, la niña NATALIA ANDREA, en acatamiento a lo dispuesto por el artículo 386 del C.P.C.

En consecuencia, se declarará la nulidad del proceso a partir del auto admisorio de la demanda, inclusive, para que se rehaga la actuación, con la puntual  salvedad que la prueba recogida conserva validez en los términos del artículo 146 del C.P.C.

Auto de 2a instancia (16465) del 14 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: declara la nulidad de la actuación a partir del auto admisorio de la demanda.

**********************************************************************************************

ACCIÓN REIVINDICATORIA – No puede promoverse contra quien no tiene la calidad de poseedor o no la conserva a pesar de haberla tenido en el pasado.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 13 de noviembre de 1962 y del 06 de abril de 1999, expediente 4931, M.P. José Fernando Ramírez Gómez.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, artículos 946, 952, 955 y 957.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La legitimación en la causa como ingrediente de la sentencia favorable es de obligado escrutinio en el propio umbral de la decisión de mérito, puesto que de llegarse a comprobar que el diálogo procesal no se trabó entre los sujetos sustancialmente interesados en la controversia, bien por el aspecto activo, ora por la arista pasiva, sin otro auscultamiento, lo que se impone es fulminar sentencia denegatoria de las pretensiones.

El precedente comentario viene al caso, dado que, desde la consideración de la Sala, el ente demandado carece de legitimación en la causa y, siendo así, la decisión de mérito debió ser adversa al propósito de la compañía demandante, como en efecto lo fue, pero por razones completamente diferentes a las que sustentaron el veredicto de primer grado.

(…)Se alega por la parte actora que la entidad financiera demandada entró en posesión del predio materia de reivindicación, aprovechando la irregular diligencia de entrega del día 17 de marzo de 1999.  En tanto que la demandada afirmar que todo se debió a un error provocado por la propia demandante, que no ha sido poseedora de ese fundo, que está dispuesta a entregar el bien cuando se lo soliciten.

El artículo 946 del Código Civil establece que “La reivindicación o acción de dominio es la que tiene el dueño de una cosa singular, de que no está en posesión, para que el poseedor de ella sea condenado a restituirla”. A su vez el artículo 952 de la obra en cita estatuye: “La acción de dominio se dirige contra el actual poseedor.” –negrillas no son originales-.  Y el artículo   762 ibídem define la posesión como, “la tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que el dueño o el que se da por tal, tenga la cosa por sí mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y a nombre de él (…) El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifique serlo”.

Jurisprudencia  y doctrina vernáculas al  unísono, desde antaño  han decantado, entre otros elementos axiológicos de la acción reivindicatoria, la posesión del demandado. Y por bien sabido se tiene que la falta de alguno de esos supuestos anonada la pretensión reivindicatoria.

La referida exigencia  define el extremo subjetivo pasivo de la pretensión, identificando en consecuencia el legítimo contradictor en este linaje de asuntos. Ha dicho la jurisprudencia:

“1. La acción reivindicatoria o de dominio tiene como sujeto pasivo, conforme a los artículos 946 y 952 del Código Civil, al “actual poseedor” del bien perseguido, pues es esta la única persona con condiciones jurídicas y materiales para disputar el derecho de dominio, no sólo por llegar al proceso amparada por una presunción legal de dominio (art. 762 ibídem), que debe desvirtuarse, sino porque su situación de hecho sumada al tiempo le permite consolidar un derecho de propiedad cierto, ganado, como bien se sabe, por el modo de la prescripción adquisitiva de dominio, ordinaria o extraordinaria (arts. 2518 y 2527 del C. Civil).




Ahora, esa condición de poseedor que tiene el demandado en el proceso que se gesta con ocasión del ejercicio de la acción reivindicatoria, es la que de alguna manera lo habilita, bien para contrademandar (art. 400 del C. de P. Civil), pretendiendo la declaración de pertenencia por “haber adquirido el bien por prescripción” (art. 407 num. 1 ibídem), u oponer con apoyo en el hecho posesorio aunado al tiempo legal la excepción de “prescripción extintiva del derecho de dominio invocado por el actor como fundamento de su pretensión” (sent. de 7 de octubre de 1997), caso en el cual el fenómeno posesorio se enarbola como un enervativo de la reivindicación, así la excepción haya sido denominada como de prescripción adquisitiva, pues este modo con toda la atribución patrimonial que él importa, supone, como ya se anotó, su proposición como pretensión en la demanda de reconvención.”

En esta línea argumentativa, es diáfano que la litis en reivindicación debe soportarla el ACTUAL POSEEDOR –a menos que se trate de los fenómenos consagrados en los artículos 955 y 957 del C.C., los cuales no son pertinentes en la presente controversia-, o sea, el sujeto que detenta –directamente o a través de otro- materialmente la cosa con ánimo de señor y dueño, desconociendo dominio ajeno y, que tal posesión la ejerza en el momento de deducirse la demanda.  Porque si el demandado no tiene la condición de poseedor, la niega y no se demuestra en el proceso esa actitud y/ó, para cuando se le convoca en reivindicación ya no es poseedor, el propósito del extremo actor a buen seguro que resulta frustráneo. Es que, por lógico pensamiento, no se puede reivindicar o pedir restitución material de un bien, frente a un sujeto que no ostenta la calidad de poseedor o que, a pesar de haberla tenido en otrora, no la conserva, salvo los casos arrima enunciados.

En el presente asunto halla la Sala que la actora convocó a juicio al Banco Ganadero S.A., con la finalidad de lograr que éste le entregue la posesión del predio identificado en la demanda, empero, se aprecian dos potísimas razones que impiden el buen suceso de esa pretensión a saber:

I) Para la fecha de presentación de la demanda -14 de febrero de 2002- la empresa demandada no tenía la posesión del inmueble y,

II) Si en alguna oportunidad el Banco demandado ejerció “posesión” sobre el bien materia de reivindicación, no lo hizo de manera consciente, porque no estuvo en su espíritu el concepto  ánimus esencial para la configuración del fenómeno posesorio, sino  creyendo ejercitar su dominio sobre el predio que le fue adjudicado en el proceso ejecutivo.

En cuanto a lo primero, es de verse que la diligencia de entrega adiada el 17 de marzo de 1999 a través de la cual se le puso a la entidad demandada en contacto físico con el bien que se le adjudicó y con el que por error se había secuestrado, perdió validez jurídica por pronunciamiento judicial del 5 de diciembre de 2001, quedando vigente el secuestro inicialmente practicado, corrigiéndose la equivocación en la cual se había incurrido, de tal suerte que para el 14 de febrero de 2002, data de introducción de la demanda, esa entrega que, se reitera, fue la que le permitió a la demandada tener los bienes, había dejado de producir efectos y, siendo así, como ciertamente es, cualquier posesión que hubiese podido operar con relación a los bienes en otrora dejados en manos de la demandada, había cesado.

Posteriormente, 13 de febrero de 2003 se hizo la entrega en la forma ordenada y a satisfacción de las partes, con  la constancia del Banco en el sentido que la entrega la hacía el Juzgado y no esa Corporación, constancia que no tuvo réplica de ninguna naturaleza.

A lo anterior se suma que ninguna evidencia milita en el expediente diciente de la intención del Banco Ganadero de comportarse como señor y dueño de bien diferente de aquél que se le dio en garantía hipotecaria de su crédito y que luego le fue adjudicado en el proceso ejecutivo que promovió.

En lo atañedero a lo segundo, debe mirarse que no existe evidencia procesal indicativa del ánimo del Banco Ganadero de comportarse como poseedor con intención de convertirse en dueño de la procesadora de pollos y el terreno sobre el cual está edificada, por el contrario, éste negó tal calidad y estuvo presto a devolverlo tan pronto se puso de presente en error que se había cometido en la diligencia de secuestro.  Los actos de señorío que pudo haber realizado, producto de la entrega consecuencia de la adjudicación que se le hiciera en el proceso ejecutivo, no se desarrollaron en el marco de la posesión consciente de la presencia de un propietario inscrito, sino como el ejercicio de su legítimo derecho de dominio sobre el inmueble realmente embargado en el proceso, o sea, el identificado con matrícula inmobiliaria No. 3780035638 y no el de folio 378-8965.

El error partió de la diligencia de secuestro practicada en el proceso ejecutivo, en donde se sustrajo del poder de la sociedad demandada no solo el inmueble hipotecado, sino también la procesadora de pollos empotrada en el predio contiguo, equívoco en el cual, se debe decir con claridad, mucho tiene que ver la sociedad LUIS ALFONSO PINEDA P. &CÍA. LITDA., por cuanto ningún reparo formuló frente a la misma en el momento del secuestro, más tampoco en el término señalado en el numeral 8., artículo  687 del C.P.C., como que no se opuso al secuestro ni pidió su posterior levantamiento y, solo vino a protestar luego de adjudicado y entregado el bien. A lo que se añade que, declarada la nulidad de la entrega, no estuvo presta a recibir ó, por lo menos ninguna actuación próxima a esa fecha exteriorizó sobre el particular.

Porque en algunos apartes de la demanda y del juicio se le atribuye posesión a la demandada desde la diligencia de secuestro cristalizada en el proceso ejecutivo hipotecario, cumple señalarse que tal aserto no es razonable, dado que, I) el secuestro deja el bien en el poder físico de un auxiliar de la justicia y no del demandante y, II) el secuestro, como medida cautelar, no genera pérdida ni interrupción de la posesión material del un bien, solo produce el retiro de la tenencia del mismo, la cual se le entrega al secuestre para que lo tenga en buen recaudo y si fuere posible lo haga producir, hasta que se le ordene la entrega a quien, conforme a decisión judicial corresponda.

En consecuencia, la falta del requisito de poseedor en el extremo demandado, apareja la ausencia de la legitimación en la causa por pasiva, detonante de sentencia denegatoria de las pretensiones, sin necesidad de abordar las excepciones de mérito como lo hizo el  a quo, atendiendo a que el colapso de la pretensión reivindicatoria por carencia de uno de  sus supuestos axiológicos, sustrae de la materia el estudio de cualquier defensa.

Puestas así las cosas, la sentencia de primer grado debe ser confirmada, pero por las razones aquí planteadas. 

Sentencia de 2a instancia (14174) del 29 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: confirma la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

REGULACIÓN DE HONORARIOS DE SECUESTRE – No se tramita como incidente y debe resolverse de plano.
FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículos 135, 388 y 689.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El busilis de este asunto radica en determinar si la solicitud de la señora RITA PUENTES DE ALTAMIRANO, debe  o no tramitarse como incidente, para ver si el operador de primer grado tuvo o no razón al rechazarla in limine.  Pero además, deberá establecerse si el a quo debió y debe resolver de plano la cuestión que se le plantea, la cual, como éste bien lo aceptó en su última intervención, no ha respondido.

Ad latere del asunto central o principal ventilado en el proceso, en desarrollo de éste se pueden presentar –y a fe que se presentan con cierta frecuencia- cuestiones accesorias  que crean la necesidad de una decisión judicial, en la mayoría de los casos, antes de la sentencia. Estos aspectos secundarios, dependiendo de su trascendencia, complejidad y necesidad de la prueba, se tramitan y deciden como incidente –esto es previo traslado, término probatorio y alegaciones- ó, se definen de plano con las pruebas que el petente debe acompañar a la solicitud.

Pero la decisión del pedimento previo el trámite incidental  ó, de plano, no quedó indeterminado y al arbitrio del intérprete o del juez, sino que el legislador se ocupó de señalar con carácter taxativo los temas accesorios que ameritan articulación incidental, añadiendo la determinación legislativa de disponer la resolución de plano de las demás cuestiones secundarias.  En estos términos se reguló la cuestión: “Incidentes y otras cuestiones accesorias. Se tramitarán como incidente las cuestiones accesorias que la ley expresamente señale; las demás se resolverán de plano, y si hubiere hechos que probar, a la petición se acompañará siquiera prueba sumaria de ellos.” –subraya la Sala-.

Enseña el profesor HERNÁN FABIO LÓPEZ BLANCO que el incidente es eminentemente taxativo porque solo se pueden someter a su trámite las cuestiones accesorias que el legislador expresamente señaló, “Por tanto, si no existe disposición que de manera expresa ordene el adelantamiento de un incidente, no hay lugar a él y en tales casos la petición debe resolverse de plano;…”.

Así las cosas, la providencia recurrido habrá de confirmarse en cuanto rechazó el trámite de incidente para fijación de honorarios de secuestre, habida consideración que tal regulación no está prevista en norma alguna para recibir esa articulación.  Las disposiciones tutelares que disciplinan la materia, esto es, los artículos 388 y 689 del C.P.C. no mandan el trámite incidental para tasar el estipendio del secuestre, razón por la cual la solicitud sobre el particular deberá resolverse de plano, “y si hubiere hechos que probar, a la petición se acompañará prueba siquiera sumaria”, como ordena el artículo 135 del C.P.C.

En este orden, como ya se anunciara, la providencia impugnada será confirmada, pero con la advertencia para el  a quo que debe proceder a definir de plano la solicitud de la señora RITA PUENTES DE ALTAMIRANO.

Auto de 2a instancia (16166) del 29 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: confirma el auto apelado.

**********************************************************************************************

“UVR”- Es un sistema constitucional/CRÉDITOS DESTINADOS A LA FINANCIACIÓN DE VIVIENDA – Su reliquidación y redenominación deben sujetarse a los términos de la Ley 546 de 1999.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional C-955 de 200º y C-1140 de 2000, T-822 DE 2003, T-757 de 2004, T-793 de 2004, T-212 de 2005, T-652 de 2005, T-611 de 2005, T-626 de 2005, T-1092 de 2005, T-207 de 2006 y T-028 de 2008; sentencias del Consejo de Estado del 01 de octubre de 2002, expediente 16902, del 25 de octubre de 2006, Sección Cuarta, expediente 14617, del 20 de marzo de 2003, Sección Cuarta, expediente 13087 y del 27 de noviembre de 2002, C.P. Ligia López Díaz.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 44 de 1989, artículo 44; Ley 546 de 1999, artículos 38, 41 y 42; Resolución 2986 de 1999, Decreto 2702 de 1999, Circular 007 de 2000 de la Superintendencia Bancaria.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Se aprecia que la primera instancia culminó con sentencia que, a troche y moche, acogió todas las excepciones de mérito esgrimidas por los demandados incluyendo la de inconstitucionalidad del cobro, la cual, memórese, más allá de procurar por la reliquidación de del crédito conforme a la Ley 546 de 1999 y los pronunciamientos del órgano de cierre de la Jurisdicción Constitucional, se propone terminar con el proceso aduciéndose que el sistema de UVR, igual que la UPAC, es inconstitucional y, bajo ese entendido se pide hacer  operar el artículo 4º constitucional y, por ese conducto cancelar las medidas cautelares.

Entregada la Sala a la tarea de analizar la inconstitucionalidad denunciada, halla que las disposiciones reguladoras de la Unidad de Valor Real UVR, en especial la Ley  546 de 1999 y, las demás normas que la desarrollan y complementan en cuanto hace relación a los parámetros y metodología de conversión de las obligaciones de UPAC ó moneda de curso legal a UVR, además del procedimiento de reliquidación de esas deudas para aplicar el alivio dispuesto por el legislador, se encuentran en el ordenamiento jurídico, luego que sus jueces naturales han estudiado su constitucionalidad y/ó su legalidad y no las retiraron del mismo.

En efecto, los artículos 38, 41 y 42 de la Ley 546 de 1999 que estatuyeron la conversión de los créditos a UVR y la aplicación de abonos a los mismos, han sido escrutados en acción de inconstitucionalidad por la guardiana de la Carta y, salvo los apartes que fueron declarados inexequibles, entre otras en las sentencias C-955 y C-1140 de 2000, en lo fundamental las disposiciones se mantienen en el ordenamiento jurídico y por tanto son vinculantes para los particulares y para las autoridades.

Y lo propio sucede con la Resolución No. 2896 emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público el 29 de diciembre de 1999, contentiva de la cotización diaria de UVR entre enero de 2003 y 31 de diciembre de 1999; los Decreto 2702 de 1999, “por el cual se establece la metodología para la reliquidación de los créditos destinados a la financiación de vivienda a largo plazo denominados en moneda legal” y 2703 de 1999, “por medio del cual se determina la equivalencia entre UVR y la Unidad de Poder Adquisitivo –UPAC- y se adopta la metodología para calcular el valor en pesos de la UVR”; y, la Circular No. 007 de 27 de enero de 2000 producida por la entonces Superintendencia Bancaria, mediante la cual se estableció el procedimiento para redenominación de los créditos de vivienda a largo plazo, pactados en UPAC  o en pesos con capitalización de intereses, disposiciones que fueron adveradas en su legalidad por el Consejo de Estado en sentencias de 1º de octubre de 2002, 25 de octubre de 2006, 20 de marzo de 2003 y 27 de noviembre de 2002, respectivamente.

En este contexto resulta inane cualquiera alegación que desde la arista constitucional o legal se formule frente a las anunciadas disposiciones, las cuales por virtud de la cosa juzgada constitucional y legal, se hacen  refractarias a nuevos ataques en estas vías ó, en sede de excepción de inconstitucionalidad.

En consecuencia, la excepción de inconstitucionalidad por este rubro será denegada, decisión que apareja revocar la sentencia recurrida en este particular.

Ya en cuanto hace al punto álgido de la reliquidación de la obligación, es claro para esta Sala que el crédito a cargo de los demandados debió ser reliquidado y redenominado en los términos de la Ley 546 de 1999, por tratarse de una deuda contraída para financiar la adquisición de vivienda, en los nocivos efectos de la DTF y con capitalización de intereses. En este evento, la equivalencia con la UVR debió establecerse en la forma indicada en el decreto 2702 de 2000 (créditos pactados en pesos), y la reliquidación como lo enseñó la Circular 007 de ese mismo año de la otrora Superintendencia Bancaria, actos que si bien fueron expedidos con base en unas facultades contenidas en el artículo 3º de la Ley 546 de 1999, declaradas inexequibles en la sentencia C-955 de 2000, tal declaración no afectó lo actuado al amparo de ellas mientras estuvieron vigentes, época en que se presumían, acordes con el ordenamiento constitucional. No puede obviarse que la reliquidación debió efectuarse a 31 de diciembre de 1999. 

En este tópico cumple dejar anotado que si bien no se demostró que para efectos de la redenominación del crédito de pesos a UVR, la demandante no consultó los demandados, tal como lo indican las directrices de la Corte Constitucional, no es menos cierto que este aspecto no fue planteado por el extremo demandado, no se dolió de ello y, los más fundamental, a esta altura del proceso, pese a que el fallo de primera instancia se fincó en el sistema UVR, no fue materia de apelación por parte de los demandados, silencio que le prodiga intangibilidad en esta segunda instancia.

No obstante lo anterior, al analizar detenidamente los hechos de la demanda, en ningún aparte de ellos enseñó la entidad ejecutante la forma cómo se había practicado tal reliquidación, ni en los anexos de la demanda acompañó la misma. Si bien en el acápite de pruebas se dijo presentar la pro forma F000-500 en la cual consta el valor de la reliquidación, lo cierto es que solo se aprecia el documento visible al folio 17, que ninguna luz arroja sobre aquel procedimiento, ni sobre el valor del alivio aplicado. Allí solamente se liquida el crédito, a partir del mes de enero de 2000, iniciando con un valor de capital de $25.656.473,32 (248.158,37 UVR), sin que se explique de donde se obtuvo tal valor.

Al absolver el interrogatorio de parte, la representante legal del banco demandante aportó un documento similar al descrito en el párrafo anterior, el cual denominó liquidación en UVR al 4 de abril de 2003. Con todo, en él no se explica la forma cómo se dio la reliquidación del crédito, ni su conversión a UVR.

Por el contrario, como una muestra de que el valor solicitado en la demanda no incluye la reliquidación del crédito ordenada por la ley, al examinar el detallado movimiento aportado por la parte actora se encuentra que el valor con el que se inicia la liquidación en el año 2000 asciende a $25.640.616 (folio 53 cdno. 2), algo así como $15.000 menos que el indicado como capital inicial a enero de 2000, en el documento del folio 17 y que supuestamente refleja la reliquidación del crédito. Es de advertir que, según la información ofrecida por ese mismo movimiento del crédito, para esa época aún no se había reliquidado el crédito, ni aplicado a favor del deudor abono alguno por ese concepto, abono que, al parecer, solo se aplicó el 26 de mayo de 2000, por valor de $5.664.850,27 (folio 55 cdno. 2), valor que de ninguna manera se refleja en el documento obrante al folio 17 del cuaderno principal de la primera instancia. Este aserto guarda correspondencia con lo que la prueba pericial que luego se sopesará, aporta.

Las anteriores consideraciones sirven a la Sala para concluir que el saldo del crédito exigido por la demandante, no dibuja la reliquidación del crédito ordenada por la Ley 546 de 1999, razón por la cual su pedido de continuar la ejecución por el valor indicado en el libelo no tiene acogida en esta instancia, pues se desconocería el derecho del deudor demandado de ver disminuido el valor de su obligación, en aplicación de la reliquidación del crédito. En consecuencia, la continuidad de la ejecución necesariamente debe ordenarse, de cara a los dictámenes periciales practicados, en la primera instancia –el último- y en esta colegiatura.

Sentencia de 2a instancia (14680) del 08 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: adiciona la sentencia apelada en el sentido de ordenar la liquidación del crédito según el artículo 507 del C. de P. Civil, revoca los numerales 1º y 2º  y confirma el numeral 3º.

**********************************************************************************************

OBLIGACIÓN ALIMENTARIA ENTRE COMPAÑEROS PERMANENTES – Se funda en el principio constitucional de la solidaridad/OBLIGACIÓN ALIMENTARIA -  En su cuantificación no son relevantes las obligaciones de naturaleza comercial que haya adquirido el obligado.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional C-237 de 1997, C-1033 de 2002 y T-1096 de 2008.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, numeral 1º artículo 411; Ley 446 de 1998, numeral 3º del artículo 426.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Según emerge del recuento anterior, la única inconformidad exteriorizada por el recurrente frente al fallo de primera instancia está referida al quantum  de la cuota alimentaria que fijó la a-quo en favor de la compañera permanente, por cuanto la considera excesiva en tanto que debe asumir el pago de las cuotas para cancelar la moto,  valor que al ser sumado al 15% de su salario que deberá consignar a la demandante, arroja una suma equivalente al 36% del total del salario que devenga,  lo que considera “totalmente ilógico  desde cualquier punto de vista”.

La obligación alimentaria, por otra parte, está fundamenta en un principio constitucional que irradia las relaciones  familiares, como lo es la solidaridad, del cual se derivan obligaciones y cargas susceptibles de ser reclamados coercitivamente y con el apoyo del Estado. Pero también abreva en el principio de equidad, en la medida en que “…cada miembro es obligado y beneficiario recíprocamente…”. 

La Corte Constitucional, por Sentencia C-1033 de 2002,  declaró exequible el numeral 1º del  artículo 411 del Código de Procedimiento Civil “…siempre y cuando se entienda que esta disposición es aplicable a los compañeros permanentes que forman una unión marital de hecho…”.  Díjose en el referido pronunciamiento, que 

“…[U]na interpretación conforme con la Constitución del numeral 1º del artículo 411 del Código Civil obliga concluir que si la obligación alimentaria se fundamenta en el principio de solidaridad, según el cual los miembros de la familia tienen la obligación de suministrar la subsistencia a aquellos integrantes de la misma que no están en capacidad de asegurársela por sí mismos, y la unión marital de hecho al igual que el matrimonio está cimentada en la ayuda y socorro mutuos de quienes integran esas relaciones, no resulta razonable ni proporcional que se brinde un tratamiento desigual en materia de derecho de alimentos a los compañeros permanentes frente a quienes celebraron contrato de matrimonio, por el simple origen del vínculo familiar, más aun teniendo en cuenta la expresa prohibición que hace el artículo 13 Superior.

Una interpretación en sentido contrario permitiría presumir que las personas que constituyen una unión marital de hecho pretenden evadir responsabilidades, contraviniendo con ello el principio de que a todas las personas que forman una familia se les exige un comportamiento responsable, sin importar la forma que ella asuma, el cual puede ser exigido incluso judicialmente.

Sin embargo, debe precisarse que los compañeros permanentes sólo podrán exigir el derecho alimentario, hasta que esté demostrada su condición de integrantes de la unión marital de hecho, puesto que debe existir certeza que quien dice ser compañero permanente lo sea en realidad…”.
Es claro: los compañeros permanentes tienen un derecho a solicitar se les provea alimentos, y correlativamente tienen el deber suministrarlos al que   carece de los medios necesarios para su subsistencia.

En el presente caso, la fuente de la obligación  alimentaria cuantificada en la sentencia apelada estriba fundamentalmente en la voluntad libre del señor JAIRO ANTONIO RAMOS BEDOYA exteriorizada en la audiencia de conciliación realizada al interior del proceso, en la cual se precisó que  “…el demandado señor JORGE  ENRIQUE MARULANDA LIBREROS, se compromete al suministro alimentario a favor de la demandante señora LUZ MARINA SOTO GONZALEZ; cuota alimentaria que solicitan  sea fijada por parte del Juzgado, teniendo en cuenta el préstamo que actualmente  se encuentra cancelando  el demandado….”. 

Ahora bien:  tomando pie en la manifestación de voluntad exteriorizada por las partes, la  a-quo fijó como cuota alimentaria a favor de la compañera permanente la suma equivalente al 15% del salario que el demandado devenga como empleado de la empresa HARINERA DEL VALLE S.A., determinación ésta que para la Sala  nada tiene de “ilógica” (como lo pretende hacer ver el recurrente), pues para el año en que ella se acordó (2008), ese porcentaje correspondía a la suma de $79.795,oo  (de los  $531.695,oo   a que ascendían los ingresos salariales netos del demandado), a lo cual debe sumarse el hecho de que la señora  LUZ MARINA SOTO padece una enfermedad  denominada “artrosis en ambas caderas” con  un compromiso mayor  en la derecha, conforme se extrae de la lectura de los documentos de origen médico obrantes en los folios 15 a 18 del cuaderno principal.

Esta circunstancia, sin lugar a dudas, denota la necesidad de la  señora SOTO de recibir ayuda por parte de su ex-compañero permanente, pues por un lado  se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta en razón a su precario estado de salud, en tanto que el demandado cuenta con la capacidad económica suficiente para suministrar dicha suma a título de de alimentos, pues la finalidad de esta no es otra que procurar una subsistencia  que le permita llevar una vida en condiciones dignas. 

Finalmente, el hecho que el señor JORGE ENRIQUE  MARULANDA LIBREROS haya adquirido otras obligaciones  de naturaleza comercial es irrelevante para la cuantificación de los alimentos a favor de su ex-compañera permanente, pues además de que su incidencia es mínima, no debe perderse de vista que las obligaciones alimentarias son prevalentes. No en vano, para efectos de la tasación de las obligaciones alimentarias, con total claridad el parágrafo 3º del artículo 26 de la Ley 446 de 1998 obliga a considerar, únicamente, en materia de obligaciones, aquellas que tengan la connotación de “alimentarias legales”. Dice así, en efecto, el mencionado precepto: “…[E]n asuntos de familia, al obligado a suministrar alimentos se le considerarán sus otras obligaciones alimentarias legales y sus ingresos reales para la tasación…”
Por otra parte, y en orden a evitar equívocos, la Sala deja puntualizado que la determinación adoptada por el juez de primera instancia (en el sentido de señalar el quantum de la prestación alimentaria que los litigantes acordaron dejar establecida en favor de uno de ellos), que ésta colegiatura avala en la presente providencia, en manera alguna traduce que en el escenario de un proceso ordinario de mayor cuantía -como el que se adelanta cuando se agitan pretensiones declarativas relacionadas con la existencia y disolución de la unión marital y la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes- se hayan acumulado pretensiones propias de un proceso verbal sumario (concretamente, de “fijación, exoneración o modificación de cuota alimentaria”), en desmedro de los requisitos que demanda el artículo 82 del C. de P. Civil . Lo que en rigor de verdad ocurrió, como ya en párrafos anteriores quedó reseñado, es que actora y demandado conciliaron todas las pretensiones que en principio habían sometido a composición judicial; y adicionalmente acordaron que uno de ellos (JORGE ENRIQUE MARULANDA GARCIA) seguiría suministrando una cuota alimentaria a la demandante, entregándole al juez la potestad de señalar su monto, atendida la capacidad económica de aquel. O sea: la fijación de la cuota alimentaria la hicieron los propios compañeros permanentes; simplemente al juez le correspondía señalar el monto de la misma, que fue exactamente lo que ocurrió.       

Sentencia de 2a instancia (15601) del 14 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo.  Decisión: confirma la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

DERECHO DE PETICIÓN ENVIADO POR FAX – Es menester que el reclamante acompañe, a su pretensión de amparo, la prueba de la confirmación del destinatario sobre su efectiva recepción. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional T-997 de 2005, T-678 de 2008 y T-187 de 2009.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En cuanto al derecho de petición, hace parte de aquellos considerados como fundamentales por nuestra Constitución Política, luego el problema jurídico a resolver es  si en verdad la entidad accionada incurrió en la omisión acusada y si con ello vulneró el mencionado derecho.

Para resolver, es necesario en primer lugar,  dilucidar si en verdad el accionante ejerció el derecho de petición, dado que la accionada ante la acusación presentada, manifestó “…En el día de hoy recibimos  de ese despacho copia de la tutela de la referencia interpuesta por el señor SAUL ANTONIO MARIN y del oficio suscrito por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, Sala Civil – Familia. De inmediato se procedió a consultar por el mismo sistema SIAF. Para ver qué clase de petición había hecho el señor MARÍN sin que se encontrara registro alguno. Por lo anterior, se llamó al señor MARÍN al celular 3187898673 a las 9:23 a.m. (número que registra en la acción de tutela impetrada ante el Tribunal), para solicitarle que nos enviara vía fax (5878750 ext. 11496), copia de la petición, indicando el mismo, ya nos la enviaba; siendo las 11:55 a.m., no hemos recibido esta comunicación. Es de anotar que el señor MARÍN en ningún momento llamó a confirmar si su fax fue recibido en esta dependencia y quién lo recibió.”; y por su parte, el tutelante tan solo allegó copia del reporte de transmisión del envío vía fax, con fecha 19 de mayo de 2010, como aparece a folio 3, pero no aportó la confirmación del destinatario sobre su efectiva recepción.  
Al respecto, considera la Sala que quien pretenda reclamar la vulneración del derecho de petición, cuyo ejercicio se ha verificado vía fax, deberá anexar a su petitorio de amparo, la prueba de la confirmación del destinatario sobre su efectiva recepción, para acceder a la protección constitucional. 

El incumplimiento de tal carga probatoria, a cargo de quien reclama protección del derecho fundamental de petición, conlleva a concluir la inexistencia del ejercicio del mencionado derecho, dado que la sola trasmisión, no asegura la recepción,  pues en muchas ocasiones el fax no sale completamente legible e incluso ha veces imprime en blanco o borroso, por ello  es deber del remitente comprobar mínimamente la correcta remisión para tener certeza del efectivo envío. 

Sobre el particular  la Corte Constitucional ha sostenido:

… 2.2 La carga de la prueba en materia de tutela. Reiteración de jurisprudencia. 
 
El artículo 3º del  Decreto 2591 de 1991 establece como uno de los principios rectores de la acción de tutela “(…) la prevalencia del derecho sustancial (…)”. Por este motivo, una de las características de esta acción es su informalidad. 
 
Así, en materia probatoria, es posible demostrar los hechos aludidos por ambas partes mediante cualquier medio que logre convencer a la autoridad judicial, ya que no existe tarifa legal. Esta informalidad probatoria llega hasta el punto de que la autoridad judicial, al momento de analizar los medios probatorios aportados al proceso, pueda - cuando llegue al convencimiento de la verdad procesal - dejar de practicar algunas de las pruebas solicitadas, tal como se dispone en el artículo 22 del Decreto 2591 de 1991. 
 
De esta forma, la libertad probatoria en sede de tutela es amplia, pero esto no significa que no exista una carga mínima de la prueba en cabeza de quien alega la vulneración de algún derecho fundamental, ya que las reglas probatorias generales aplican también para la acción de tutela. Es decir, si bien es cierto que basta al juez tener la convicción de la vulneración del derecho constitucional fundamental para ampararlo, también lo es que debe acreditarse en el expediente la transgresión, para que dicha protección constitucional se pueda obtener. Para ello el juez dispone, además, de amplios poderes oficiosos, los cuales a su turno también se encuentran limitados por la idoneidad en su utilización. Así, en principio, quien alude un hecho tiene el deber de aportar los medios para convencer a la autoridad judicial de que en efecto ha sucedido o de aportar los elementos necesarios que sugieran razonablemente al juez la utilización idónea de sus poderes oficiosos en la prueba…
 No basta por tanto que el accionante afirme que su derecho de petición se vulneró por no obtener respuesta. Es necesario respaldar dicha afirmación con elementos que permitan comprobar lo dicho, de modo que quien dice haber presentado una solicitud y no haber obtenido respuesta deberá presentar copia de la misma recibida por la autoridad o particular demandado o suministrar alguna información sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar que acompañaron la petición, a fin de que el juez pueda ordenar la verificación.  En ese contexto, es deber del juez constitucional desplegar una actividad probatoria a fin de establecer si los derechos fundamentales invocados están siendo efectivamente conculcados, pero también es su deber negar la protección cuando los medios con que el ordenamiento cuenta para conocer lo ocurrido no le permiten establecer el quebrantamiento, porque las sentencias judiciales no pueden sino basarse en los hechos probados, conforme las reglas y oportunidades procesales.

Luego, como en este caso no fue posible determinar la recepción del oficio por parte de la entidad accionada, ni se allegó  prueba alguna sobre tal hecho, pues se itera, tratándose de comunicaciones remitidas vía fax, resulta insuficiente la colilla de transmisión, la falta de la comprobación sobre la vulneración conlleva a negar la protección reclamada.

Sentencia de tutela de 1a instancia (2010-00201-00) del 19 de julio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: niega la tutela impetrada.

**********************************************************************************************

DERECHO DE PETICIÓN - Si lo pretendido es el traslado del régimen de ahorro individual al de prima media con prestación definida, es al Seguro Social, y no al juez constitucional, a quien corresponde establecer si el afiliado cumple o no con los requisitos del régimen de transición.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Corte Constitucional T-168 de 2009.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 100 de 1993, artículos 13, literal e) y art. 36; de 2003; Ley 860 de 2003, artículo 4; Ley 797 de 2003, artículos 2 y 18, Decretos 3800 de 2003,  2527 de 2000 y 3995 de 2008, artículos 5 y 12.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)el problema jurídico a resolver es, si en verdad, las accionadas han vulnerado los derechos fundamentales del trabajador al no definir en forma positiva su solicitud de traslado del FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. Para responder es necesario en primer lugar citar la legislación vigente aplicable al derecho reclamado, en segundo lugar determinar si efectivamente las accionadas no han accedido a la solicitud de traslado, y en tercer lugar sí ese actuar vulnera los derechos fundamentales del accionante.

En desarrollo del primer aspecto, considera la Sala necesario, remembrar lo que establecía el literal e) del artículo 13 de la ley 100 de 1.993:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, éstos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) años, contados a partir de la selección inicial, en la forma que señale el gobierno nacional.

La citada normatividad fue modificada por el artículo 2 de la Ley 797 de 2003 que señala:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podrán escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la selección inicial, estos sólo podrán trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) años, contados a partir de la selección inicial. Después de un (1) año de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrá trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez…

Posteriormente el decreto 3800 de 2003 reglamentó el literal e) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 2° de la Ley 797 de 2003,  y en sus artículos 1 y 3 consagra:

Artículo 1º. Traslado de Régimen de Personas que les falte menos de diez años para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez. De conformidad con lo señalado en el artículo 2° de la Ley 797 de 2003, las personas a las que a 28 de enero de 2004, les faltaren diez (10) años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez, podrán trasladarse por una única vez, entre el Régimen de Prima Media con Prestación Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, hasta dicha fecha.

Artículo 3°. Aplicación del Régimen de Transición. En el evento en que una persona que a 1° de abril de 1994 tenía quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, le será aplicable el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podrán pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha, cuando reúnan las condiciones exigidas para tener derecho a la pensión de vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y

b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de vejez, correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este último.

En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le será computado al del Régimen de Prima Media con Prestación Definida.

Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendrá en cuenta el valor del bono pensional.

De conformidad con el referido precepto, al inicio de la vigencia de la ley 100 de 1993, una vez los afiliados escogían el régimen de pensiones, sólo se podían trasladar por una sola vez cada tres (3) años, contados a partir de la selección. Con la promulgación de la ley 793 de 2002, dicho traslado solo podía hacerse cada cinco (5) años, siempre y cuando no le faltaran diez (10) años o menos para cumplir la edad para acceder a la pensión de vejez.

Además en el decreto 3800 de 2003, se estableció que dicho traslado podía hacerse por quienes habían optado por el régimen de ahorro individual con solidaridad y decidieran volver al régimen de prima media con prestación definida, y que para el 28 de enero de 2004, les faltaren 10 años o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez o que al 1 de abril de 1994 tuvieran quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas.

No obstante lo anterior, para aplicación de tales preceptos igualmente debía tenerse en cuenta el régimen de transición establecido en el canon 36 de la ley 100 de 1.993 que a la letra dice:

ARTICULO. 36. Régimen de transición. La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres.

A partir de la fecha de vigencia de la presente ley y hasta el 31 de diciembre del año 2007, la edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicios o el número de semanas cotizadas y el monto de la pensión de vejez, de las personas que el 1° de abril de 1994 tuviesen 35 años o más de edad si son mujeres o cuarenta años de edad o más si son hombres ó 15 años o más de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados a esa fecha. A partir del 1º de enero del 2008, a las personas que cumplan las condiciones establecidas en el presente inciso se les reconocerá la pensión con el requisito de edad del régimen anterior al cual se encontraban afiliados. Las demás condiciones y requisitos de pensión aplicables a estas personas serán los consagrados en el Sistema General de Pensiones incluidas las señaladas por el numeral 2 del artículo 33 y el artículo 34 de esta ley, modificada por la Ley 797 de 2003.

El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.

Lo dispuesto en el presente artículo para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, no será aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetarán a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco será aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestación definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los requisitos para acceder a la pensión de jubilación o de vejez conforme a normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendrán derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide la pensión en las condiciones de favorabilidad vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos.

PARAGRAFO 1º. Para efectos del reconocimiento de la pensión de vejez de que trata el inciso primero (1º) del presente artículo se tendrá en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector público o privado, o el tiempo de servicio como servidores públicos cualquiera sea el número de semanas cotizadas o tiempo de servicio.

PARÁGRAFO 2º. Para los efectos de la presente ley, se respetarán y garantizarán integralmente los derechos adquiridos a quienes tienen la calidad de pensionados de jubilación, vejez, invalidez, sustitución y sobrevivencia en los diferentes órdenes, sectores y regímenes, así como a quienes han cumplido ya con los requisitos exigidos por la ley para adquirir la pensión, pero no se les ha reconocido.

En otras palabras, el régimen de transición establecido en la ley 100 de 1993 es aplicable a aquellas personas que al 1º de abril de 1994 tuviesen 35 años o más de edad si son mujeres o 40 años de edad o más si son hombres, o 15 años o más de servicios cotizados.

Sin embargo, la Corte Constitucional en reciente pronunciamiento indicó:

22.- De anterior recuento, se puede concluir que según la jurisprudencia constitucional, algunas de las personas amparadas por el régimen de transición pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando previamente hayan elegido el régimen de ahorro individual o se hayan trasladado a él, con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993. Estas personas son las que cumplan los siguientes requisitos:

(i) Tener, a 1 de abril de 1994, 15 años de servicios cotizados. 

(ii) Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado en el régimen de ahorro individual, sin importar que dicho ahorro sea inferior al aporte legal correspondiente en caso de que hubieran permanecido en el régimen de prima media.

(…)

26.- Según lo expresado con anterioridad, la jurisprudencia constitucional ha determinado, en sede de tutela pero sobre todo de constitucionalidad, que algunas de las personas amparadas por el régimen de transición pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando previamente hayan elegido el régimen de ahorro individual o se hayan trasladado a él, con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993. De acuerdo con las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, a estas personas no les son aplicables ni las consecuencias ni las limitaciones y prohibiciones de traslado de los artículos 36 (inciso 4 y 5) y 13 (literal e) de la ley 100 de 1993.

En el evento que ocupa la atención de la Sala, las pruebas recaudadas denotan  que la AFP PORVENIR no ha autorizado el traslado del accionante,  al considerar que no cumple con el requisito de haber cumplido al 1º de abril de 1994, 15 años de servicios cotizados, aunque le aclaró que en caso de estar en desacuerdo y creer que sí cumple con el citado requisito, era necesario que remitiera al ISS., los soportes de los periodos cotizados con anterioridad a dicha fecha (01-04-94), con el fin de que dicha entidad lo valide, y actualice la historia laboral ante la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda (fl. 16 C. 1).

De la misma manera, se encuentra acreditado en el expediente que el accionante elevó petición en similar sentido ante el ISS., entidad que en diciembre 29 de 2.009 le respondió “para el análisis y aprobación del traslado se requiere de la participación de la última Administradora de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual, FONDO PORVENIR”,  por tal motivo le informó que solicitaría a Aso fondos,  verificar si cumplía con 15 años o más cotizados al 1º de abril de 1.994 (fls. 14 y 17), lo que en modo alguno satisface la petitoria efectuada, pues nótese, que el ISS., supeditó la contestación a las resultas de la actuación que junto con PORVENIR debía realizar, sin emitir un verdadero pronunciamiento de fondo que resuelva el requerimiento, a lo que se une, que como dicha entidad no informó a este despacho lo concerniente a los hechos expuestos en la tutela, pese a la amonestación efectuada, respecto a ellos procede aplicar la PRESUNCION DE VERACIDAD contemplada por el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991.

Así las cosas, observa la Sala que en verdad a la fecha no se ha resuelto la solicitud de traslado de fondo de pensiones rogada por el accionante la que compete definir al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por ser ésta la entidad a la cual debe remitirse la documentación e información completa a efectos de estudiar su viabilidad.

Lo anterior por cuanto tratándose de traslados de régimen pensional, no solamente debe estar involucrado el fondo de pensiones anterior sino también la institución receptora del usuario, de conformidad con lo establecido en el artículo 12 del decreto 3995 de 2.008, entidad que como el ISS., en este caso  cuenta con 20 días para resolver, y como quiera que tal término se encuentra más que vencido, el derecho fundamental de petición es la garantía constitucional vulnerada, y  es sobre ella que recaerá el amparo reclamado.

Finalmente cabe advertir que en este evento no es posible proteger el derecho a la seguridad social, igualdad y libre escogencia del régimen pensional como lo solicita el peticionario para la aplicación de criterios favorables, por cuanto no  puede el Juez Constitucional, sin excederse en sus facultades, inmiscuirse en decisiones que le competen a otras entidades como acontece en el sub examine, sobre todo si se tiene en cuenta, que la AFP. PORVENIR S.A., le dio a conocer al accionante que si consideraba tener derecho a cambiarse de fondo de pensiones dado el régimen de transición, era necesario que remitiera al ISS., los soportes de los periodos cotizados con anterioridad al 1º de abril de 1.994, con el fin de que fueran validados, y se actualizara su historia laboral ante la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda, sin embargo, en el diligenciamiento no se acreditado que EDILBERTO BAHOS ESPINOSA hubiera adelantado tal trámite, siendo de su competencia las gestiones pertinentes con miras a que se corrija su historia laboral si así lo considera.

Ahora, si bien en el escrito tutelar como en el de impugnación, se alega por la parte actora que de acuerdo a la “consulta historia laboral” (fl. 15 c. 1) realizada por internet, figuran las semanas echadas de menos, no debe perderse de vista que es precisamente con base en tal documento que debe solicitar su corrección ante el ISS., trámite que como anteriormente se anotó, a consideración de la Sala en momento alguno a efectuado con miras a obtener una respuesta en tal sentido, pues no debe pasarse por alto que la respuesta recibida de PORVENIR data de febrero 16 de 2.010, mientras que la solicitud efectuada al ISS., es de diciembre 14 de 2.009, con ello se quiere significar, que aunque elevó petición de traslado de fondo de pensiones a la última de las entidades mencionadas, con la misma no se da cumplimiento a la sugerencia dada por PORVENIR, esto es, remitir los soportes al ISS., para que dicha entidad los valore y si es del caso actualice la historia laboral. 

En este orden de ideas, se impone la revocatoria de la sentencia impugnada y en su lugar se ordenará al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la fecha de la notificación de la presente determinación, se pronuncie de fondo sobre la solicitud de traslado de fondo de pensiones incoada por el accionante  EDILBERTO BAHOS ESPINOSA en diciembre 14 de 2.009, además de pronunciarse expresamente sobre la viabilidad del literal b del artículo 3 del Decreto 3800 de 2.003 y la aplicación del artículo 5 del decreto 3995 de 2.008, teniendo sobre todo en cuenta para ello la sentencia T-168 de 2.009 proferida por la Corte Constitucional.

Sentencia de tutela de 2a instancia (2133) del 22 de julio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: revoca la tutela impugnada.

**********************************************************************************************

DEBIDO PROCESO EN RESTITUCIÓN DE INMUEBLE ARRENDADO –No se vulnera cuando la negativa a tramitar la nulidad propuesta por el arrendatario se funda en la no comprobación del pago, por parte de éste, de los cánones adeudados.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional C-543 de 1992, C-590 de 2005, T-102 de 2006 y T-150 de 2007.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, numeral 2º del parágrafo 2º del artículo 424.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La discusión se centra en la posible vulneración al derecho del debido proceso dentro de una actuación judicial, lo cual es apreciable de las manifestaciones de la parte actora, quien reprocha del funcionario accionado no haber declarado la  nulidad propuesta por dicho extremo procesal.

Luego el problema jurídico a resolverse es, si en verdad se vulneró el debido proceso del accionante, al haberse negado el trámite de la nulidad incoada por él, dentro del juicio de restitución de inmueble arrendado, ante la falta de comprobación del pago de los cánones adeudados.

A consideración de la Sala, en el presente caso, según se aprecia de la copia del expediente de restitución de inmueble arrendado con radicación 2009-00475-00 que hace parte del encuadernamiento y que fuera remitido por el Juzgado accionado, si bien se encuentran satisfechas las causales genéricas de procedencia de la acción de tutela frente a providencias judiciales respecto a la subsidiaridad e inmediatez, por cuanto el accionante agotó el medio de defensa judicial disponible como era el recurso de reposición –único procedente en el sub examine por tratarse de un proceso de mínima cuantía- en contra de la determinación a través del cual el juzgado accionado se abstuvo de dar trámite al incidente de nulidad, y entre la fecha de la decisión cuestionada ( marzo 15 de 2.010) y la resolución del mencionado recurso (abril 15 de 2.010), con relación a la cual se presentó la acción de tutela (junio 8 de 2010) transcurrió un término prudencial, es decir, menos de dos (2), no acontece lo mismo frente a la supuesta irregularidad procesal acusada, veamos porque: 

Luego de proferida la sentencia dentro del proceso de restitución de inmueble arrendado (enero 13 de 2.010), el demandado propuso incidente de nulidad el 19 de enero de 2.010 por indebida notificación, a la cual en principio el despacho accionado en auto del día 20 del mismo mes y año dio traslado en los términos establecidos en el numeral 2º del artículo 137 del C. de P. C., pero, en pronunciamiento adiado marzo 15 de la misma anualidad, se abstuvo de resolver con fundamento en lo preceptuado en el numeral 2º del parágrafo 2º del artículo 424 del C. de P. C., que a la letra dice:

2. Si la demanda se fundamenta en falta de pago, el demandado no será oído en el proceso sino hasta tanto demuestre que ha consignado a órdenes del juzgado el valor total que de acuerdo con la prueba allegada con la demanda, tienen los cánones adeudados, o en defecto de lo anterior, cuando presente los recibos de pago expedidos por el arrendador correspondientes a los tres últimos períodos, o si fuere el caso los correspondientes de las consignaciones efectuadas de acuerdo con la ley y por los mismos períodos, en favor de aquel.

Nótese como la norma en comento exige la consignación a órdenes del Juzgado el valor de los cánones de arrendamiento adeudados, o los recibos de pago, o las consignaciones de los últimos tres (3) meses para que el demandado pueda ser oído en el trámite del proceso abreviado de restitución de inmueble arrendado, presupuesto que el accionante no cumplió al momento de presentar la solicitud de nulidad, pues no acreditó idóneamente haber cancelado los cánones de arrendamiento que adeudaba, por ende, sí incumplió con tal requisitoria, no podía esperar otra respuesta de la administración de justicia, distinta a no ser escuchado dentro del trámite del proceso, dado que se trata de un imperativo legal para actuar y al no acreditarlo, la misma normatividad procesal impone al Juzgador no dar respuesta a sus peticiones, siendo ello lo que aconteció en el caso puesto en consideración de la Sala.

Y si bien la  por vía jurisprudencial la  Corte Constitucional ha establecido la imposibilidad de exigir tal carga con fundamento en los principios de justicia y equidad en casos específicos, las circunstancias descritas por el alto tribunal en este evento no se verifican, cuando señala:

16. Como se puede observar, distintas Salas de Revisión han decidido en diferentes casos inaplicar los numerales 2° y 3° del parágrafo 2 del artículo 424 del Código de Procedimiento Civil, a pesar de que ellos fueron declarados exequibles en sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional. La inaplicación de esas normas no se decidió con base en la excepción de inconstitucionalidad, sino con fundamento en los principios  de justicia y equidad en atención a las especificidades de cada caso. La determinación persigue impedir  los posibles excesos que se podrían derivar de la aplicación mecánica de los preceptos a circunstancias cuya especificidad no fue prevista por el legislador. 

 

En las sentencias se ha afirmado que los numerales 2° y 3° del parágrafo 2 del artículo 424 del Código de Procedimiento Civil comportan una importante limitación de los derechos de defensa y contradicción de los arrendatarios demandados, que solamente es aceptable cuando no existen dudas serias sobre la situación descrita por el arrendador en la demanda. Por eso, se ha definido que el juez debe analizar las características de cada caso para determinar si no existen razones de peso que ameritarían la inaplicación de las normas en estas circunstancias específicas y excepcionales. Así, se ha establecido que las aludidas normas no pueden ser aplicadas de manera irreflexiva por el juez y que la carga procesal que ellas imponen a los arrendatarios demandados debe ser interpretada de manera restrictiva para no generar cargas excesivas sobre el demandado, todo de acuerdo con las circunstancias específicas del caso que se juzga. 

 

De esta manera, se ha decidido que cuando hay serias dudas sobre la existencia o la vigencia del contrato de arrendamiento no procede exigirle al demandado dentro del proceso de restitución de inmueble que demuestre el pago de los cánones reclamados para ser oído dentro del proceso. También se ha manifestado que la limitación al derecho de defensa no se aplica a terceros legitimados para intervenir dentro del proceso, como ocurre en el caso del Defensor de Familia cuando se trata de la protección de los derechos de los niños. Igualmente, se ha indicado que, incluso cuando no se cuestiona la existencia del contrato de arrendamiento, las normas mencionadas deben inaplicarse si el juez observa que el proceso persigue  defraudar los intereses de algunas personas especialmente protegidas, como sucede en el caso de los niños cuando se ha acordado que los alimentos que les debe uno de los padres se pagarán en especie, proporcionándoles un lugar para vivir.
Luego la posibilidad de inaplicar la carga impuesta al demandado por el numeral 2º del parágrafo 2º del artículo 424 del Código de Procedimiento Civil, ocurre cuando éste alega la inexistencia del contrato de arrendamiento o desconoce la deuda, circunstancias que en momento alguno fueron puestas de conocimiento por el accionante en el escrito petitorio de la nulidad, pues allí simplemente se limitó a indicar los hechos en los cuales se fundaba la causal, guardando silencio respecto al documento contentivo del contrato de arrendamiento que fue aportado por el extremo demandante.

Y aunque es deber del juez analizar las características de cada caso en particular para determinar si existen o no razones de peso que ameritarían la inaplicación de las norma en comento, no debe perderse de vista que al momento de presentación de la aludida petición de nulidad, ya se había proferido sentencia, en la cual el Juzgado accionado analizó el documento contentivo del contrato de arrendamiento.

Así las cosas, como quiera que dentro del procedimiento judicial adelantado por el Juzgado accionado no se verifica la vulneración del derecho fundamental al debido proceso del accionante, impera la confirmación de la denegatoria del amparo constitucional solicitado.

Sentencia de tutela de 2a instancia (2150) del 04 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: confirma la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************

DERECHOS FUNDAMENTALES DE MADRE CABEZA DE FAMILIA Y DE SU HIJA DISCAPACITADA – Se vulneran cuando la entidad en proceso de reestructuración no adopta las medidas necesarias para garantizar la estabilidad laboral reforzada.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional T-356 de 2006, T-578 de 2008 y T-039 de 2010.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Constitución Política, artículo 43.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico a resolver se contrae a determinar si en verdad como lo alega la accionante, se le vulneró el derecho a la estabilidad laboral reforzada en su condición de madre cabeza de familia, al producirse su despido por parte de la accionada, como consecuencia de una restructuración administrativa.

Para tal efecto, se hace necesario remembrar que el artículo 86 de la Constitución Nacional y el Decreto 2591 de 1991 señalan que la acción de tutela es un mecanismo de defensa judicial subsidiario y residual, no obstante, puede ser utilizado como mecanismo principal cuando no existan otros medios judiciales para hacer valer el derecho vulnerado, o cuando existiendo, no resultaren idóneos para salvaguardar los bienes jurídicos constitucionales.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha señalado la procedencia del amparo constitucional para salvaguardar los derechos que le asisten a poblaciones que se encuentran en debilidad manifiesta y que están en riesgo de soportar un perjuicio irremediable. En estos casos el amparo constitucional se presenta como el mecanismo idóneo de protección.

En el caso específico de las madres cabeza de familia, el reconocimiento del derecho a la estabilidad reforzada está plenamente desarrollado por la jurisprudencia en el sentido de aceptar la procedencia de la tutela, no sólo por las condiciones especiales de discriminación que recaen sobre este grupo poblacional, sino también, porque salvaguardando los derechos de las madres cabeza de familia se garantiza también el goce efectivo de los mismos a todos aquellos que dependen de su sustento.

Así las cosas, la protección especial de las madres cabeza de familia tiene sustento constitucional, dada su responsabilidad sobre aquellos que dependen económicamente de ella, en especial los menores y disminuíos tanto física como sensorialmente, para quienes la misma Carta confiere una mayor salvaguardia. 

Por tanto, la continuidad en las prestaciones que pueda recibir la trabajadora representan la posibilidad de gozar plenamente de sus derechos y los de su familia, en especial el derecho a la vida digna, a la seguridad social, a la educación, a la alimentación y a la vivienda digna. La indemnización por despido sin justa causa no garantiza de forma continuada el goce de los mencionados derechos y debe ser el último recurso de la entidad ante la imposibilidad material de reintegro o reubicación de la afectada.  
Del citado precepto jurisprudencial es dable concluir, que la protección a las madres cabeza de familia deriva de la responsabilidad social radicada en su ser, pues no sólo son responsables por ellas mismas sino también por otras personas, por eso, para ellas el trabajo representa la única posibilidad de su propio sustento y el de su familia, y en consecuencia, el único medio para el goce efectivo de sus derechos fundamentales y de quienes dependen de ella, especialmente de los menores de edad y las personas discapacitadas físicas como mentales. 

En síntesis, si bien las entidades pueden suprimir cargos en los procesos de reestructuración, también lo es, que no puede tomarse tal razón como suficiente para desamparar a las madres cabeza de familia, ya que jurisprudencialmente se ha señalado que en los procesos de restructuración administrativa donde se supriman cargos que ocupan mujeres cabeza de familia se debe proceder con especial atención y cuidado por parte de las entidades, esto es, en la medida de lo posible se debe reintegrar a las afectadas o si ello no se puede, extender los mayores esfuerzos para reubicarlas, constituyendo la indemnización, como se ha mencionado, el último mecanismo en recurrir por cuanto ésta no suple de manera satisfactoria las necesidades de este grupo de personas. 

En el evento que ocupa la atención de la Sala, la accionante JULIETA VELEZ CARDONA, en su calidad de madre cabeza de familia y madre de una persona discapacitada, solicita el amparo de su derecho a la estabilidad laboral reforzada el cual considera vulnerado por la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA- debido a que fue desvinculada del cargo que allí desempeñaba, el cual de acuerdo al contrato de trabajo obrante a folio 73 del cuaderno de primera instancia se denominaba “ASESORA COMERCIAL EPS”.

En otras palabras, la accionante pretende a través de la presente solicitud de amparo su reintegro a la la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA-, y si bien cuenta con otro mecanismo judicial para alcanzar lo pretendido, pues se trata de una controversia de carácter laboral que puede ser planteada ante la jurisdicción competente, lo que haría inoperante en principio la protección constitucional, también es necesario resaltar la inminencia de un perjuicio irremediable, dado que es madre cabeza de familia y progenitora de ANGELA MARIA VELEZ, quien dada la prescripción médica obrante a folio 45 del cuaderno número 1, padece entre otros de secuelas de epilepsia mixta y tiene una discapacidad cerebral del 100%, por lo tanto,  requiere de atención especial para sus necesidades básicas, circunstancias que la acreditan como un sujeto de especial protección constitucional, por ello, la procedencia de la acción constitucional debe evaluarse desde una perspectiva de admisibilidad más amplia.

Igualmente, la petente afirmó en el escrito introductorio que el salario constituye su única fuente de subsistencia y su hija discapacitada depende económicamente de ella (hechos que no fueron desvirtuados por la accionada), lo que torna ineficaz el medio alternativo de defensa judicial para garantizar plenamente el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona que depende de ella, pues se trata de una persona discapacitada tanto física como sensorialmente y de acuerdo al registro civil de nacimiento como de la cédula  de ciudadanía (fls. 38 y 39 C. 1), no cuenta con la ayuda del progenitor, al punto que ni siquiera fue reconocida por éste. 

Lo anterior, permite concluir que el perjuicio irremediable a que se ve sometida la actora se encuentra probado, siendo éste cierto, inminente, urgente y exige medidas inmediatas que prevengan la prolongación del daño que podría originarse al mantenerla desvinculada de la entidad. 

De las pruebas aportadas con en el escrito introductorio de la acción, se evidencia que el último contrato suscrito por JULIETA VELEZ CARDONA con la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA- se realizó el 15 de enero de 2.001 a término indefinido, laborando para dicha entidad desde dicha data hasta el 26 de marzo de 2.010, día en el cual el citado empleador, le comunicó que dado el “proceso de evaluación de su actual estructura administrativa en algunas áreas de salud, motivado en la unión estratégica de los programas de EPS de las cajas de Compensación Familiar COMPENSAR, COMFENALCO ANTIOQUIA y COMFENALCO VALLE, conformándose un consorcio entre las mencionadas corporaciones; esto ha generado como consecuencia obligada, la supresión de algunos cargos administrativos y profesionales”, por ello, tomaron la decisión de dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo que tenían, reconociéndole la correspondiente liquidación de prestaciones sociales e indemnización en cuantía de $9.646.846,oo.

De la misma manera se encuentra acreditado, que la aquí accionante tiene la calidad de madre cabeza de familia y de ella depende su hija de discapacitada tanto mental como físicamente de más de 25 años de edad, sin embargo y pese a tal circunstancia, la entidad demandada no demostró que haya ejecutado las medidas necesarias para garantizar la estabilidad laboral reforzada de la actora, por el contrario, hizo uso de su facultad de desvinculación unilateral, sin establecer mecanismo alguno compatible con la especial protección que ampara a la demandante en los términos definidos por la jurisprudencia constitucional, pues en el encuadernamiento, sólo obra la comunicación mediante la cual, la entidad accionada se limitó a informar a la accionante sobre la supresión de su cargo, y con ocasión de un requerimiento efectuado por el Juzgado de primera instancia, la jefe de gestión humana hace constar que el cargo de “analista que desempeñaba la señora JULIETA VELEZ CARDONA, en la sede de COMFENALCO VALLDE de Palmira -el que por cierto no fue para el cual fue contratada la accionante, pues de acuerdo al documento obrante a folio 73 del cuaderno principal el cargo que desempeñaría sería el de “ASESORA COMERCIAL EPS”- no ha sido reemplazado por otra persona en igual cargo y similares responsabilidades, toda vez que dicho cargo fue suprimido de la planta de personal”.

De la comunicación remitida a la accionante mediante la cual le dan a conocer la terminación unilateral del contrato de trabajo, en síntesis se desprende, que la única motivación expuesta por la entidad accionada, es  de carácter general y no hace alusión a las condiciones particulares de la petente, quien por ser madre cabeza de familia y de una persona discapacitada, se itera, tiene derecho a una estabilidad laboral reforzada y a una especial protección por parte de la institución que fuera reestructurada, en otras palabras, la misiva no contiene una motivación que establezca que la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA- cumplió con el deber constitucional de evaluar las circunstancias especiales de las madres cabeza de familia y de las personas discapacitadas dependientes de ellas, como tampoco determinó las diferentes alternativas distintas a la desvinculación, ni acogió medidas que armonicen sus planes de reforma institucional con las acciones afirmativas de las que son titulares las madres cabeza de familia y las personas discapacitadas.

Tampoco se dio a conocer, sí en la nueva planta de personal de COMFENALCO VALLE DEL CAUCA existe o no el cargo de “asesora comercial EPS” para el cual fue contratada la accionante, el cual se pretende confundir con el de “analista”, del cual se certificó la supresión, cargos que si bien pueden cumplir las mismas funciones, a consideración de la Sala uno y otro difieren al momento de realizarse la restructuración. 

De igual manera, no se explica cómo en la nueva planta de personal  no existe el cargo que ocupaba la accionante, pues de mantenerse la pluricitada entidad y dadas las especiales características de las cajas de compensación familiar, es obvio que con el fin de promocionar la institución con miras a captar la atención del público, necesariamente deben existir unos asesores comerciales o equivalentes que realicen ese trabajo.

Ahora, de acuerdo con las manifestaciones de la accionada, podría inferirse que una de las razones para la cancelación unilateral del contrato de trabajo sería atribuible a la diferencia en la remuneración, pero si tal es el caso, correspondería a la actora decidir si se aviene o no a las nuevas condiciones. 

Así las cosas, del material probatorio no se puede inferir que en el proceso de reestructuración realizado por la entidad accionada, se hayan adoptado medidas orientadas hacer frente a los requerimientos de los sujetos de especial protección, razón por la cual, para la Sala la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA- ha vulnerado los derechos fundamentales de JULIETA VELEZ CARDONA al suprimir el cargo que ésta ocupaba, y no vincularla a uno equivalente al de “asesora comercial EPS” para el cual fue contratada, pues no demostró que dicha institución hubiese acogido medidas tendientes a lograr que la petente no quedara desprotegida, descartando en principio la idoneidad y suficiencia de la indemnización como reconocimiento al despido injustificado de la accionante, dado que el proceso de restructuración debe llevarse a cabo sin menguar los valores constitucionales que encierra la protección a las madres cabeza de familia.

En este orden de ideas, se revocará el fallo proferido el día 22 de junio de 2.010 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Palmira (Valle), y en su lugar, se protegerán los derechos fundamentales a la vida digna, mínimo vital, igualdad, salud, seguridad social, trabajo, especial protección de las personas con limitaciones físicas y protección laboral reforzada de las madres cabezas de familia sin solución de continuidad.

En consecuencia, se ordenará a la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA- que dentro del término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificación del presente fallo, reintegre a JULIETA VELEZ CARDONA, sin solución de continuidad en un cargo igual, equivalente o de superior jerarquía al que ocupaba. Como también dicha entidad deberá reconocer a la accionante todos los salarios y prestaciones sociales a las cuales tenía derecho desde la fecha en la cual fue desvinculada y hasta el momento en que sea efectivamente incorporada a la nómina de la entidad. 

En cuanto a los valores cancelados por concepto de la indemnización por despido injusto que recibiera JULIETA VELEZ CARDONA, el gerente, director o representante legal de la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR -COMFENALCO VALLE DEL CAUCA- deberá adelantar el cruce de cuentas correspondiente y, en caso de resultar saldos a favor de COMFENALCO, deberán ser devueltos por VELEZ CARDONA a dicha entidad en el término de un (1) mes calendario. Si el reintegro del dinero no se produjera en este lapso, la demandada deberá ofrecer facilidades de pago a la demandante que garanticen su subsistencia digna y las de su hija discapacitada. Si no pudiera suscribirse el acuerdo, la entidad podrá acudir a las acciones legales pertinentes para reclamar tal indemnización.

Sentencia de tutela de 2a instancia (2158) del 10 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz.  Decisión: revoca la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************

PROCESO DE SUCESIÓN INTESTADA – Si se adelanta de manera paralela ante dos juzgados igualmente competentes, su conocimiento corresponderá el juez que tramite el proceso más antiguo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Autos del 03 de marzo de 1989, Tribunal Superior de Medellín, y del 28 de junio de 195, Tribunal Superior de Bogotá.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículos 5, 158 y 624.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Lo primero que se destaca en el presente asunto, es que la Ley no tiene establecido expresamente quién debe definir los conflictos entre Despachos de la misma naturaleza, especialidad y ámbito de competencia -o sea, que difieren sólo en su número de orden-, esto es, entre Juzgados Municipales del mismo territorio y especialidad, o con categoría de Circuito dentro del mismo contexto además de compartir iguales tareas por la naturaleza de los asuntos -como sucede en el sub judice-, e incluso entre Salas de la misma especialidad en igual Distrito.

Entonces, con fundamento en el art. 5° del C.P.C., la corporación aplicará la regla dispuesta para casos similares, esto es, la competencia expresamente reglada para otros conflictos, concluyendo que corresponderá al superior funcional común de los despachos en disputa; por lo tanto, sería esta Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga, la facultada para definir el conflicto especial de competencia que vincula a los Juzgados 1° y 2° de Familia de Palmira.

Ahora bien, el vacío legal que se advirtió resulta entendible pues cuando los despachos judiciales en disputa sólo difieren en su orden, esto es, porque tienen la misma categoría, especialidad y ámbito de competencia, los asuntos que conozca uno también son de conocimiento del otro, y -tal vez- el legislador no previó que dos jueces con similar competencia pudieran entrar en conflicto por un asunto al que aplicados los mismos factores de determinación (naturaleza del asunto, cuantía, territorio y calidad de las partes), diera como resultado la identificación de varios Despachos que -se itera- sólo se distinguen por su orden o número consecuencial.

Es que en este caso se destaca no hay duda sobre la competencia que le asiste a ambos Juzgados -1° y 2° de Familia de Palmira- para tramitar la sucesión del obitado MAURICIO VARGAS CASANOVA, pues el domicilio y asiento principal de los negocios del causante fue Palmira (num. 14, art. 23 C.P.C.), y la mayor cuantía del asunto (num. 11, art. 5°, decreto 2272 de 1989) identifican al Juez de Familia como el competente en primera instancia.

Se itera, en esta causa todos los factores para determinar la competencia identifican al Juez de Familia de Palmira, pero como de esta categoría hay tres (3), resulta que al conocer la misma sucesión el 1° y 2° en igual especialidad y ámbito de competencia, se genera un conflicto que no se resuelve con los referidos factores de cuantía, territorio, calidad de las partes o naturaleza del asunto, pues como ya se vio, la respuesta -en principio- sería que ambos resultan competentes.

Empero, este caso bien puede enmarcarse dentro de las previsiones que dispone el art. 624 del C.P.C., cuando advierte que si dos o más jueces adelantan el mismo sucesorio, a petición de cualquiera de los interesados a quien le corresponda dirimir el conflicto, determinará la competencia declarando nulo lo actuado por el Juez incompetente, denotándose desde ahora que la definición suplicada se abre paso como quiera que EN NINGUNA DE LAS CAUSAS MORTUORIAS SE HA PROFERIDO SENTENCIA.

Una vez más se reitera que, en estricto sentido, al ser ambos Juzgados en conflicto competentes por razón de los factores ya mencionados, ninguno sería propiamente incompetente, pero tampoco se puede patrocinar que el mismo trámite liquidatorio se adelante paralelamente en dos procesos diferentes, pues se alteraría la congruencia judicial que institutos como la suspensión por prejudicialidad trata de impedir, en tanto no se desean decisiones contradictorias ni tampoco desgaste judicial innecesario, defectos que se vienen materializando en esta oportunidad cuando tanto el Juzgado 1° como el 2° de Familia de Palmira, conocen por separado el mismo asunto.

Así, siguiendo el precedente marcado por otros Tribunales Superiores, la Sala, en aplicación del principio latino “potior tempore, potior jure”, que dicho sea de paso es el que orienta institutos como la competencia a prevención y la acumulación procesal, escogerá al Juez que tramite el proceso más antiguo.

En este sentido, conviene una remisión al art. 158 del C.P.C. que al regular la competencia para la acumulación procesal, destaca que la antigüedad del proceso se determina por la notificación del auto admisorio o de la práctica de medidas cautelares, tópicos que aunados a la fecha de declaración de apertura del proceso liquidatorio, señalan al Juzgado 1° de Familia de Palmira como el competente por haber iniciado en primer orden el asunto.

Nótese primero cómo la demanda presentada al Juzgado 1° de Familia fue anterior a la repartida al 2° (27 de agosto de 2009 vs. 3 de septiembre siguiente), generando de paso radicación menor (2009-00472 en el 1° frente a 2009-00473 en el 2°), e incluso ese proceso se declaró abierto primero (8 de septiembre de 2009 de cara al 11 del mismo mes y año), y aunque las publicaciones se efectuaron el mismo día (5 de octubre de 2009), en el 1° de Familia las medidas cautelares se practicaron -atendiendo la radicación de los oficios de embargos en las diferentes dependencias que llevan el registro respectivo- el 10 septiembre de 2009, mientras que en el 2° ocurrió hasta el día 28 del mismo mes y año.

Por todo lo expuesto en precedencia, se dirimirá el conflicto especial determinando que el competente es el Juzgado 1° de Familia de Palmira, por tener el proceso de sucesión más antiguo de MAURICIO VARGAS CASANOVA, esto es, el radicado 76-520-31-10-001-2009-00472, frente al que se ha venido tramitando en el Juzgado 2° de Familia de esa misma ciudad radicado 76-520-31-10-002-2009-00473.

Auto 16494 (conflicto especial de competencia) del 12 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina.  Decisión: atribuye la competencia al Juzgado 1º de Familia de Palmira.

**********************************************************************************************

“UVR” Y “UPAC” – No son equiparables/FINANCIAMIENTO DE VIVIENDA INDIVIDUAL A LARGO PLAZO- No contiene ni puede contener componente alguno que desencadene o degenere en capitalización de intereses/CORRECCIÓN MONETARIA Y COBRO DE INTERESES REMUNERATORIOS – No son incompatibles.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional C-955 de 2000 y C-1192 de 2001.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 546 de 1999.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La única excepción que se abrió paso en la sentencia apelada (“revisión del contrato”, que propugna por un “recálculo” de la obligación instrumentada en el pagaré que es objeto de cobro compulsivo en éste proceso para demostrar que la suma realmente adeudada no es la que el BANCO DAVIVIENDA indicó en la demanda, sino menor), tuvo como estribo toral un dictamen pericial edificado en el aserto según el cual la UVR, en cuanto autoriza o contempla “corrección monetaria” e intereses, es la misma UPAC, pues por esa vía se permite la inconstitucional “capitalización de intereses” en los créditos para vivienda individual a largo plazo. 

En orden a desnudar el desbarro de semejante planteamiento [y por ende del dictamen elaborado a partir de esa premisa], la Sala considera pertinente memorar, primeramente, que en sentencia C-1192 de 2001, frente al cargo de inexequibilidad fincado en que la UVR tiene los mismos vicios de la UPAC (o como esa oportunidad indicó el actor, “es la misma UPAC”), la Corte Constitucional señaló que ése tópico:  “…En cuanto al artículo tercero, que como se dijo define la UVR, la decisión consistió en retirar  por inexequibles los apartes de la disposición que se referían a que el cálculo de su valor se llevaría a cabo de conformidad con la metodología que estableciera el Consejo de Política Económica y Social, Conpes, y a que el Gobierno Nacional determinaría la equivalencia entre la UVR y la UPAC, así como el régimen de transición de una unidad de cuenta a la otra. Aparte de las anteriores decisiones, se declaró exequible  la definición de la UVR, bajo la condición de que la Junta Directiva del Banco de la República procediera, una vez comunicada la Sentencia, a establecer el valor de esa unidad, de tal manera que ella incluyera exclusiva y verdaderamente la inflación, como tope máximo, sin elemento ni factor adicional alguno, correspondiendo exactamente al IPC. (..) Es claro además, que el cálculo del valor de la UVR, la metodología para fijarlo y la fórmula de equivalencia entre la antigua UPAC y la nueva UVR, no forman parte del contenido de la Ley 546 de 1999 que sólo busca fijar pautas generales respecto a la manera como debe procederse a ello. En tal virtud,  reiterando al jurisprudencia anteriormente sentada en la Sentencia C-955 de 2000, el cargo según el cual ella es inconstitucional por ser idéntica a la antigua UPAC, se despachará como improcedente…”.  

Ahora bien: en el tema específico de la capitalización de intereses, preciso resulta puntualizar que ese fue precisamente uno de los detonantes que desencadenó en la inexequibilidad de la normatividad legal de la UPAC. 

Por ello, cuando la Ley 546 de 1999 adoptó la UVR como unidad de pago para la adquisición de vivienda individual a largo plazo, lo hizo con el designio de acoger y/o desarrollar las directrices que la Corte Constitucional trazó al declarar la inconstitucionalidad de la UPAC, particularmente descontaminando los aludidos créditos  de la capitalización de intereses, para lo cual ligó las tasas de interés exclusivamente al IPC.
Como fluye de lo antes expuesto, la Ley 546 de 1999 y los pronunciamientos de constitucionalidad que respecto de ella ha efectuado la Corte no dejan resquicio de duda en torno a que en el sistema de financiamiento de vivienda individual a largo plazo implementado en dicho estatuto legal no solo no contiene, sino que no puede contener componente alguno que desencadene o degenere en capitalización de intereses, como quiera que para establecer el valor de esa unidad de pago ha de considerarse “…exclusiva y verdaderamente la inflación, como tope máximo, sin elemento ni factor adicional alguno, correspondiendo exactamente al IPC….”  (sentencia C-1192 de 2001).

No es cierto, entonces, que en ésta materia (regulación de intereses) la UVR sea “lo mismo” que la UPAC. 

Unas reflexiones adicionales amerita el aserto del perito según la cual, en trasunto, corrección monetaria e intereses traduce doble cobro (o capitalización) de intereses, lo que lo condujo a recalcular la obligación, según sus propias palabras, “…sin considerar los ajustes por corrección monetaria y/o por inflación…” (folio 125 fte. cdo. 1o); esto es, deduciéndole la corrección monetaria. 

Primeramente, la corrección monetaria (o indexación) y el cobro de intereses remuneratorios no son incompatibles; todo lo contrario, son instituciones complementarias. De éstos últimos (intereses remuneratorios) bien sabido es que son los “…que devenga un crédito de capital mientras el deudor no esté obligado a restituirlo, generalmente mientras dicho deudor está legitimado para mantenerlo en su poder, v. gr. durante el plazo del mutuo o el concedido al comprador para el pago del precio…”, y su objeto es la remuneración a que tiene derecho el prestamista, esto es, “…lo que gana por el préstamo…”. 

La corrección monetaria, en cambio, conocida como el “…proceso mediante el cual se hace que el dinero, y por ende los títulos representativos del mismo, conserven su poder adquisitivo en bienes y servicios requeridos para satisfacer necesidades (..), fin último de todo proceso económico…”, tiene por objeto  “…garantizar la actualización del dinero, en términos reales y no simplemente nominales, de manera que se mantenga su poder adquisitivo ante fenómenos externos como la inflación. En esa medida, no constituye ninguna renta sino que es la reposición del valor que se pierde con el paso de tiempo. Según explica la doctrina comparada, ‘no estamos aquí frente a un problema de responsabilidad civil sino que, por el contrario, nos hallamos en la órbita del derecho monetario, en donde la indexación se produce en razón de haber perdido la moneda poder adquisitivo. ¡Sólo eso, y nada más que eso!’…” (en “CONSTITUCION Y VIVIENDA”. Eduardo Montealegre Lynett. U. Externado de Colombia. 2006. Pagina 213).              

En éste punto adviene pertinente destacar que la inconstitucionalidad de la UPAC no obedeció a la corrección monetaria que ella contenía, sino al hecho de haberse atado su cálculo “…a las tasas de interés, específicamente al DTF; eso fue lo que hizo devenir el sistema en disfuncional, pero no el hecho mismo de la corrección monetaria…” (obra y autor acabado de citar, página 215).   


Por ello es que en los artículos 3 y 17 de la ley 546 de 1999 quedó prevista para la UVR la corrección monetaria y el cobro de intereses de forma independiente.  A la sazón, en la sentencia C-955 de 2000, la Corte Constitucional precisó que en la fórmula de la UVR está incluida la corrección monetaria (desde luego, no atada al DTF, pero sí al IPC), razón por la cual el interés que adicionalmente cobren las entidades financieras no puede contabilizar o incluir nuevamente el componente de la depreciación monetaria antes mencionado (IPC), pues ello sí comportaría un cobro doble “de la inflación”. 

A la luz de las anteriores perspectivas, es claro que el dictamen pericial sobre el cual se apuntaló la sentencia apelada, contraría frontalmente la normatividad vigente en materia de la UVR; es más, niega su propia estructura, y por ende no es fuente confiable para decidir la excepción subexámine, la cual, vuélvese a poner de presente, cuanto plantea es que el saldo de la obligación cuyo recaudo ejecutivo pretende el BANCO DAVIVIENDA es menor de lo que ésta entidad financiera exige en el presente proceso.   

Ante ello, y particularmente porque ninguno de los dos dictámenes periciales “…son suficientes para decidir la controversia que se agita en el presente proceso…” (auto de fecha 11-08-2009, folios 31 a 34 cdo. 4o), la Sala decretó oficiosamente un nuevo dictamen, el que luego de superadas las vicisitudes propias que éste tipo de experticias apareja en ésta instancia superior fue rendido con observancia de  las previsiones legales y jurisprudenciales que en precedencia se dejaron expuestas, utilizando por cierto -para la reliquidación de la obligación- la metodología contenida en la Circular 007 de 2000 (Superbancaria), concluyendo de manera fundada, seria y clara, que el saldo de la obligación al 28-09-2001 (fecha de presentación de la demanda) era -en UVRs- el equivalente a $21.468.018.44 por concepto de capital, y de $2.047.867,68 por concepto de intereses (ver, folio 68 cdo. 4o). Recuérdese que en su libelo introductor el Banco demandante había indicado que el saldo en cuestión, para la memorada fecha, era (en pesos) de $28.381.423,00 “por capital” y de $2.121.760,00 “por concepto de intereses a plazo causados y no pagados” (folio 34 fte. cdo. 1o), mismas cantidades por las cuales solicitó librar mandamiento de pago en contra del demandado.  

 O sea que, cual lo destacó el perito, en su demanda el banco actor pidió “en exceso” (es decir, adicionalmente a lo que realmente era el saldo de la obligación en ese momento), la suma de $7.371.816,00 (folio 69 fte. cdo. ib.).

La parte demandante, luego de la aclaración y complementación que el perito rindió a instancia suya, objetó el antedicho dictamen [recuérdese que en el decurso de la primera instancia, ya había objetado el rendido por solicitud de la parte demandada, lo que originó el decreto y práctica de un segundo dictamen], evidenciando así desconocimiento en torno a la expresa prohibición que el artículo 238-6 del C. de P. Civil consagra en este caso, esto es, para el evento en que el operador judicial -a vuelta de concluir que no puede acoger como definitivo el dictamen pericial inicialmente rendido, ni tampoco el segundo practicado por causa de objeción grave contra el primero- decide oficiosamente decretar “...uno nuevo con distintos peritos…” el cual es “…inobjetable...”, aunque sí susceptible de complementación o aclaración por solicitud de las partes, limitación que claramente apunta a que no le es permitido a las partes prorrogar, ad infinitum, la discusión sobre la cuestión o tema objeto de prueba pericial. 
Desde ésta sola perspectiva, entonces, la objeción al dictamen no puede ser atendida. Y aunque lo fuera, ninguna razón le asistiría a la parte objetante, pues en transunto lo que ella genéricamente plantea es otra lectura de la metodología de liquidación del crédito objeto de la pretensión, cuya credibilidad a ultranza defiende con el argumento de que como institución sometida a vigilancia de la Superintendencia Financiera que es, su liquidación deviene impecable; y hasta incuestionable.  

La Sala, colofón de lo hasta aquí dicho, acoge el dictamen pericial de que se viene hablando. Con todo, como quiera que en el mandamiento de pago se denegó incluir la suma proveniente de los intereses causados hasta el momento de la presentación de la demanda (literal “b”, numeral PRIMERO de dicha providencia), y contra esa determinación la parte actora no exteriorizó inconformidad alguna, ese rubro [que el perito justipreció en la suma de $2.121.760,00] no quedará comprendido en la orden de proseguir la ejecución.     

Lo hasta aquí expresado traduce la modificación de la sentencia apelada, y por ende la prosperidad parcial del recurso de apelación interpuesto por la parte actora. A propósito, tomando pivote en la preceptiva del numeral 6 del artículo 392 del C. de P. Civil [en cuanto señala que “en caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas (..)”], cual lo determinó la juez a-quo en la providencia recurrida (numeral QUINTO de su parte resolutiva), y por las mismas razones allí expuestas (fl. 191 fte. cdo. ib.), en ésta instancia superior tampoco habrá condena en costas.

Sentencia de 2ª instancia (14215) del 13 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo.  Decisión: confirma los numerales 1º, 2º y 5º de la parte resolutiva del fallo apelado y revoca los numerales 3º y 4º.
**********************************************************************************************

ACTIVIDADES PELIGROSAS –La víctima está relevada, en ellas, de probar la imprudencia o descuido del causante del perjuicio/PRESUNCIÓN DE CULPA EN LAS ACTIVIDADES PELIGROSAS – Obra también en contra de las personas naturales o jurídicas que tienen la calidad de guardianas de la cosa/DECLARACIÓN DE EXISTENCIA DE LA UNIÓN MARITAL DE HECHO – Sólo es exigible cuando se pretende reivindicar los efectos de la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, y no cuando uno de ellos persigue el resarcimiento de los perjuicios materiales y morales que padeció por la muerte del otro/PERJUICIOS MORALES – El solo parentesco cercano hace presumir o inferir su existencia/LUCRO CESANTE PARA LOS HIJOS MENORES – Debe proyectarse hasta que cumplan 25 años de edad.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 07 de mayo de 1968, del 14 de junio de 1992, del 04 de mayo de 2005, expediente 5502, del 26 de agosto de 1997, M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss, del 30 de junio de 2005, M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar; sentencia de la Corte Constitucional C-158 de 2007.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, artículos 2356 y 2347, Ley 446 de 1998, artículo 16, Ley 54 de 1990, artículo 4.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Atendiendo el contexto de la demanda que dio génesis al presente proceso, los demandantes (ROSA DENCY CABRERA, menores CRISTIAN CAMILO e INGRID TATIANA CUELLAR CABRERA, y MARIELA RAMOS DE CUELLAR) reclaman el pago de los daños patrimoniales (o materiales) y extrapatrimoniales (o morales) a ellos causados por el fallecimiento de su compañero, padre e hijo respectivamente, CARLOS CUELLAR RAMOS, en la colisión del bus de EXPRESO PALMIRA de placas VOF-762 en el cual éste se movilizaba como pasajero, con la buseta de placas VIZ-082 afiliada a la empresa de transportes PROFESIONALES DEL TRANSPORTE LTDA y el tracto-camión de placas XID-378, según hechos acaecidos el 18 de noviembre de 2000 en el kilómetro 13+400 metros de la vía que del corregimiento “La Paila” (municipio de Zarzal, Valle del Cauca) conduce a la ciudad de Armenia (Quindío).

A ese respecto cumple destacar que cuando la fuente del daño es una actividad de aquellas susceptibles de ser calificadas como peligrosas, la jurisprudencia patria -tomando pivote en la preceptiva del artículo 2356 del Código Civil- y guiada por el propósito de hacer efectivo el principio de equidad, ha estructurado de tiempo atrás un régimen conceptual y probatorio propio, habida cuenta que el ejercicio de ese tipo de actividades coloca a los asociados en inminente riesgo de ser lesionadas, así su autor la ejecute con diligencia. Propugna ese sistema, bien se sabe, por  “…favorecer a las víctimas de aquellos accidentes en que el hombre, utilizando en sus propias labores fuerzas de las que no puede tener siempre absoluto control y por tanto capaces de romper el equilibrio antes existente, de hecho había colocado a los demás asociados bajo el riesgo inminente de recibir lesión aunque la actividad de la que se trate, caracterizada entonces por su peligrosidad, se llevare a cabo con pericia y observando toda la diligencia que ella exige…”  (sentencia del 4 de junio de 1992, G.J. No.CCXVI, pág.395).

El aludido régimen especial consagra una presunción de culpa que opera en favor de la víctima de un daño causado en ejercicio de una actividad que, por su naturaleza, puede calificarse como peligrosa; en trasunto, a aquella se le releva de aportar la prueba, con frecuencia difícil, de la imprudencia o descuido del causante del perjuicio, quien con su obrar creó el riesgo que deben afrontar las demás personas. Por tanto, al lesionado sólo le basta probar el daño y la relación de causalidad existente entre ese menoscabo y el proceder de su autor, para que éste sea declarado responsable de su producción, a menos que se pruebe fehacientemente que en la generación del suceso medió una causa extraña, vale decir, un caso fortuito o fuerza mayor, el hecho exclusivo de la víctima o el de un tercero.

 Ocurre, empero, que el conjunto de pruebas regularmente practicadas y allegadas en el decurso del presente proceso, conformado básicamente por la copiosa prueba testimonial recaudada en el proceso penal que contra el conductor del bus de Expreso Palmira se adelantó en la Fiscalía 35 Seccional de Zarzal (que fue regularmente trasladada al presente proceso) cuanto revela es que el único causante del accidente de tránsito en el cual perdió la vida el señor CARLOS CUELLAR RAMOS (y resultaron heridas numerosas personas más) es el señor GILDARDO MOSQUERA, dependiente de la empresa EXPRESO PALMIRA S.A. quien conducía el bus de placas VOF-762 de propiedad de ésta, pretendió adelantar de manera  temeraria e imprudente -en la curva existente en el kilómetro 13+400 metros de la carretera que del corregimiento “La Paila” (municipio Zarzal, Departamento del Valle del Cauca) conduce a la ciudad de Armenia (Quindío)- al tractocamión de placas XID-378 conducido por JOSE RICARDO HERNANDEZ MOJICA, maniobra en cuya ejecución se encontró de frente con la buseta de placas VIZ-082 que se desplazaba en sentido contrario, produciéndose así la colisión de éstos dos vehículos, no sin antes haber alcanzado a impactar de costado al tractocamión que precisamente trataba de sobrepasar, a pesar que el conductor de éste maniobró hacia el constado derecho de la vía en un intento desesperado por “darle vía” al temerario conductor del bus de EXPRESO PALMIRA, lo que originó que el pesado camión se “encunetara”, como coloquialmente se le conoce al hecho de que un vehículo salga abruptamente de la vía y vaya a parar fuera de ella, en un terreno accidentado o irregular (“cuneta”).      

No hay duda entonces que la conducta temeraria desplegada por el señor GILDARDO MOSQUERA, conductor del bus de propiedad de la empresa de transportes EXPRESO PALMIRA S.A  (adelantar otro vehículo en curva y con la carretera mojada por la lluvia que fuertemente caía en ese momento) fue la causa exclusiva del fallecimiento del señor CARLOS CUELLAR RAMOS aquella tarde del 18 de noviembre de 2000, pues es palmario que de no haber mediado ese proceder imprudente, el infortunado accidente no hubiese ocurrido. 

Ahora bien: el artículo 2356 del Código Civil, a la par que gobierna lo que atañe a la responsabilidad que emerge de las “actividades peligrosas”, se ocupa de regular, junto con el artículo 2347 de la misma obra la llamada RESPONSABILIDAD DIRECTA, misma que es predicable no solo de quien materialmente ocasiona el daño (v.gr. el conductor del vehículo) sino también de las personas naturales y jurídicas que tienen la calidad de GUARDIANAS de la cosa inanimada con la cual se produjo el daño (v.gr. el propietario del automotor o empresa a la cual se encuentra afiliado el mismo), toda vez que “...la presunción de responsabilidad en contra de quien ejercita una actividad peligrosa afecta no solo al dependiente o empleado que obra en el acto peligroso, sino también al empleador, dueño de la empresa o de las cosas causantes del daño...” (Gaceta Judicial Tomo LXI, página 569).     

En esa línea argumentativa, deviene irrefutable que la responsabilidad civil que gravita contra la empresa EXPRESO PALMIRA S.A, aquí codemandada, por ser guardián (propietaria) de la actividad peligrosa desplegada con el vehículo de su propiedad, ES DIRECTA, vale decir, como si ella misma hubiese  estado conduciendo el enllantado de marras el día de los hechos.

Ello es así, desde luego, no tanto por su condición de propietaria del enllantado de marras (lo cual se encuentra debidamente probado en el proceso), sino en cuanto tenía un poder efectivo de uso, control y aprovechamiento respecto del bus mediante el cual ejecuta su actividad social (transporte de personas), pues como lo ha precisado la Corte “...en la determinación de esta figura predomina, entonces, el criterio del poder de mando que se presume en cabeza de quien tiene la condición de dueño (G.J. Tomos CXLII, pág. 188 y CCXVI, pág. 506)...” (..) “...situación que se configura en todos aquellos eventos en que, con el asentimiento de dicho propietario, obra cualquiera otra persona vinculada a él por una relación de subordinación u obediencia que por su propia naturaleza excluya el que pueda tenerse por establecido de modo fehaciente que ese asentimiento envuelve el desprendimiento de la aludida prerrogativa. En síntesis, basta el mero poder de hecho aunque no se lo haga actuar de manera efectiva mediante un permanente contacto físico del guardián con la actividad productora de los daños cuya indemnización se reclama, y es debido a esta consideración que, a falta de prueba en contrario que es de cargo del propietario suministrar, habrá de inferirse que el accidente en cuestión se produjo en el dominio en que ese propietario desplegaba su autoridad, argumento de suyo suficiente para suponerlo responsable de acuerdo con la ley....” (Sentencia del 13 de octubre de 1998. Magistrado Ponente Dr. Carlos E. Jaramillo Schloos, expediente 5048).

 Por manera que como indiscutida guardiana de la actividad peligrosa desplegada por el vehículo de servicio público en el cual se transportaba el fallecido CARLOS CUELLAR RAMOS, se impone deducir la culpa civil enrostrada a la empresa transportadora demandada, conclusión que por lo demás ninguna alteración experimenta ante la “petición subsidiaria” efectuada por el apoderado judicial en su escrito de alegaciones en la primera instancia (folios 236 a 240 cdo. 1),  en el sentido de que se rebaje el monto de los perjuicios “por concurrencia de culpas”, desde luego que a un escenario tal solo es posible aterrizar cuando la víctima se ha expuesto imprudentemente al daño que padeció, cosa que ni siquiera cabe insinuar en el presente caso.

En tales condiciones, aunque se prescindiera de la prueba testimonial trasladada del proceso penal -misma que fue objeto de puntual análisis en páginas anteriores- el corolario acabado de expresar permanecería intangible, desde luego que gravitando sobre los aquí demandados la carga de probar que el accidente obedeció a una causa extraña (caso fortuito o fuerza mayor,  hecho exclusivo de la víctima o el de un tercero), no pudieron acreditar lo que enunciaron en sus escritos de contestación a la demanda, a saber, que LEONARDO FABIO PEREZ NARANJO, conductor de la buseta afiliada a la empresa PROFESIONALES DEL TRANSPORTE fue quien ocasionó el siniestro.   
En la demanda, preciso resulta traerlo a colación, se afirmó que el fallecido CARLOS CUELLAR RAMOS “…convivía con la señora ROSA DENCY CABRERA GOMEZ desde hace mas de 13 años, y quien era su compañera permanente al momento de su fallecimiento…” (folios 40 y 41 cdo. 1). En el designio de probar tal aserto, se anexaron a dicho libelo dos declaraciones extraproceso rendidas por IDELFONSO ORTEGA RODRIGUEZ y SANDRA OBCIRIS PERDOMO CUBILLOS ante la Inspección Central de Policía del municipio de EL PAUJIL (Caquetá) (folios 23 y 24 cdo. 1), documentos que el juez a-quo desechó con fundamento en que la única prueba “idónea” de la calidad de compañera permanente es la que describe la Ley 54 de 1990, “…motivo por el cual debe decirse que no existe legitimación en la causa en la señora ROSE DENCY CABRERA GOMEZ para reclamar a su favor indemnización de perjuicios por la muerte en accidente de tránsito de CARLOS CUELLAR RAMOS…” (folio 256 fte. cdo. 1º). Ergo: negó fijar -en favor de ella- indemnización alguna por concepto de perjuicios materiales y morales.

Al exigir declaración de existencia (en la forma indicada por el artículo 4 de la Ley 54 de 1990) de la UNION MARITAL DE HECHO como única prueba admisible de la convivencia entre la citada pareja, perdió de vista el a-quo que la señora CABRERA GOMEZ no está reclamando gananciales, vale decir, su participación en la sociedad patrimonial que pudo haberse conformado por causa de su convivencia con el finado CARLOS CUELLAR RAMOS, sino el resarcimiento de los perjuicios materiales y morales que padeció por causa del deceso de éste, lo cual -ni por semejas- representa un bien conformante del haber de aquella sociedad universal, pues incluso con prescindencia de si en su caso se tipifica o no unión marital, su reclamo indemnizatorio halla sólido respaldo en la sola convivencia que -según los precisos términos de la demanda- mantuvo con aquel desde trece años antes de producirse el fatídico accidente en que perdió la vida.      

Dicho en otras palabras: la demandante no está reivindicando los efectos patrimoniales de la Ley 54 de 1990, que -como se sabe- estriban en la sociedad patrimonial que pudo conformarse por causa de la unión marital con el finado CARLOS CUELLAR RAMOS. En tales condiciones, preciso resulta traer a cita lo que la Corte Constitucional ha puntualizado, en el sentido de que “…la regulación relativa a los efectos de la declaración de la unión marital de hecho sólo establece efectos jurídicos respecto del patrimonio de quienes la conforman según el mencionado artículo 2°. (..) Entonces, la declaración de la unión marital de hecho sólo es necesaria respecto de los mencionados efectos patrimoniales. En concreto, su declaración sólo tiene el alcance de hacer efectiva una sociedad patrimonial. En otros casos, cuando otras normas se refieran específicamente a los “compañeros permanentes” no se exigiría la declaración de la unión marital de hecho, sino que sería válido otro tipo de acreditación de la condición de compañero permanente. Lo anterior es en definitiva distinto a lo que parecen dar a entender los demandantes, en el sentido que para ser compañero permanente se requiere la declaración judicial de la unión marital de hecho. Siendo ello así, afirmar –como lo hacen los actores- que sólo se puede ser “compañero permanente” cuando se ha declarado una unión marital de hecho, es una interpretación que no se sigue de manera clara de las normas demandadas…” (Sentencia C-158 de 2007. Magistrado ponente: Dr. HUMBERTO A. SIERRA PORTO).

(…)Entonces: acreditada como ha quedado la convivencia con características de permanencia que tenía el fallecido CARLOS CUELLAR RAMOS con la madre de sus dos hijos, ROSA DENCY CABRERA GOMEZ, corresponde presumir que dado el lazo afectivo y familiar así creado por fuerza de aquella relación de hecho, dicha señora experimentó perjuicios extrapatrimoniales (o morales) a causa del intempestivo fallecimiento  de la persona con quien -hasta ese momento- compartía su vida y su hogar, lesión o afectación moral que éste Tribunal debe “…corregir con sentido de justicia…” a través de  la imposición de la condigna condena indemnizatoria en contra de los responsables del agravio, en procura de “…satisfacer o desagraviar sentimientos legítimos heridos sin derecho…” (sentencia del 20 de junio de 2000, expediente No.5617, magistrado ponente Dr. MANUEL ARDILA VELASQUEZ). A la sazón, en punto de la legitimación para reclamar perjuicios morales, jurisprudencia y doctrina coincidentemente han señalado que de ella se encuentran investidos las personas y familiares cercanos a la víctima fallecida, no necesariamente herederos de éste, pues ella encuentra estribo en las relaciones que se entretejen con ocasión de los vínculos propios de la familia, porque lo que a simple vista resulta perceptible  es que la muerte de uno de los miembros de ésta representa para los otros una lesión en su propia integridad; o sea, que es algo que hiere directamente la personalidad de cada uno de ellos. 

(…)EXPRESO PALMIRA ha planteado (al recurrir en apelacion el fallo de primera instancia) que la parte actora no probó que los menores vivieran con su padre “…y que a raíz de su muerte sufrieran un dolor profundo, un impacto psicológico o una huella indeleble…”, por lo que los perjuicios morales para cada uno de los menores debieron ser tasados “…por lo menos unos veinte (20) salarios mínimos legales, como así lo solicito a la segunda instancia, pues la función del Juez se encuentra limitada a lo probado en el proceso…”.

En primer lugar ha de precisarse que con ocasión de la ampliación de los testimonios recepcionados a ILDEFONSO ORTEGA RODRIGUEZ y SANDRA OBSIRIS PERDOMO CUBILLOS  ordenada oficiosamente por el Tribunal (folios 49 a 52 cdo. #14) quedó claramente establecido que los dos hijos del fallecido CARLOS CUELLAR RAMOS convivieron con éste hasta cuando se produjo su deceso, como quiera que “…él no tenía mas mujeres ni nada, era dedicado a su mujer y su familia, sus hijos…” (folio 51 fte. cdo. 14).  Al margen de lo anterior, bien poco es lo que la Sala tiene para manifestar en relación con el planteamiento que se analiza, pues como claramente se desgaja de lo explicado en párrafos anteriores, la aflicción o afectación moral que un hijo menor de edad experimenta por la injusta pérdida de uno de sus padres no está condicionada o supeditada a que exista convivencia entre aquellos y estos, o a los términos como discurra la comunidad familiar, y mucho menos a la demostración -por parte del hijo de la víctima- de que efectivamente padeció “…un dolor profundo, un impacto sicológico o una huella indeleble…”, como lo propone el apoderado judicial de la empresa de transportes mencionada.   

 Es que, el solo parentesco cercano, hace presumir o inferir la existencia del daño moral, pues como lo ha dicho la Corte, “…al demostrar el cercano parentesco entre el actor y esta última [la víctima], se acredita sin duda la existencia de una relación que en guarda del postulado de razonabilidad en las inferencias jurisdiccionales, permite construir la presunción del daño moral o afectivo, que por lo mismo puede ser desvirtuada por la parte interesada, invirtiéndose de ese modo la carga de la prueba para pasar a pesar sobre quien le corresponde, en concepto de responsable, este tipo de perjuicios….” (Sentencia del 26 de agosto de 1997. Magistrado ponente Carlos ESTEBAN JARAMILLO S.). Por modo que siendo verdad que casos excepcionales hay en los cuales el cariño o el amor no es precisamente paradigmático entre los miembros de una determinada familia, o al menos ese sentimiento no surge con la misma intensidad respecto a alguno o algunos de los integrantes del núcleo, no es menos cierto que cuando de un evento de éstos se trata, quien así lo alegue (que obviamente es el obligado a indemnizar) deberá allegar “…la prueba que tienda a establecerlo, o, por lo menos, a cuestionar las bases factuales sobre las que el sentimiento al que se alude suele desarrollarse -y, por consiguiente, a desvirtuar la inferencia que de otra manera llevaría a cabo el juez-, no sería difícil, y si de hecho se incorpora al proceso, el juez, en su discreta soberanía, la evaluará y decidirá si en el caso particular sigue teniendo cabida la presunción, o si, por el contrario, ésta ha quedado desvanecida. De todo lo anterior se sigue, en conclusión, que no obstante que sean tales, los perjuicios morales subjetivos están sujetos a prueba, prueba que, cuando la indemnización es reclamada por los parientes cercanos del muerto, las más de las veces, puede residir en una presunción judicial. Y que nada obsta para que ésta se desvirtúe por el llamado a indemnizar poniéndole de presente al fallador aquellos datos que, en su sentir, evidencian una falta o una menor inclinación entre los parientes…” (G.J. T. CC, pág. 85).

Emerge así paladino, frente a los cercanos y arraigados vínculos de afecto que se presume existen entre todo hijo menor de edad y su padre, que EXPRESO PALMIRA -al plantear que ese tipo de sentimientos no necesariamente existían entre los hijos de CARLOS CUELLAR RAMOS y éste al momento de su deceso, reclamando de aquellos la prueba de que “…a raíz de su muerte sufrieran un dolor profundo, un impacto psicológico o una huella indeleble…”, perdió de vista que no es a dichos descendientes a quienes compete la carga de probar lo contrario a la forma como normalmente discurren las cosas (en éste caso, el sentimiento cercano  entre los hijos menores de edad y su padre), sino que ello corre a cargo de quien pretende infirmar esa presunción. Y como aparte de su simple enunciación, ninguna prueba aportó acerca de su aserto, éste necesariamente cae en el vacío. 

En la sentencia de primera instancia, el a-quo estimó en una suma equivalente al 20% del salario mínimo legal el monto de la indemnización por éste rubro para cada uno de los dos hijos de CARLOS CUELLAR RAMOS; pero los proyectó unicamente hasta cuando cumpliesen la mayoría de edad. La parte demandante  cuestiona y plantea (por via de apelación) (i) que no es el salario mínimo el parámetro correcto para determinar el ingreso mensual de aquel al momento de su fallecimiento, pues se ha debido acoger como tal la suma ($1.550.000,oo) a que alude la certificacion suscrita por una contadora pública que se allegó con la demanda, como lo autoriza la Ley 446 de 1998; (ii) que en la estimación del ingreso básico del fallecido CARLOS CUELLAR RAMOS (salario mínimo legal) no se tuvo en cuenta que del mismo hacen parte otros rubros como “primas,  vacaciones, cesantías” que la ley consagra para las personas asalariadas “por razón de ese vínculo laboral”, los cuales debieron tenerse en cuenta al momento de fijar la indemnización con base en la estimación según la cual, esos ingresos adicionales a la remuneración mensual (“…carga prestacional…”) representa un 20.91% adicional al salario; y (iii) que erró el juez a-quo al proyectar la indemnización solo hasta cuando los hijos de dicho causante alcanzaran la mayoría de edad, pues al proveer de ese guisa desconoció que la obligación alimentaria de los padres frente a sus hijos se extiende hasta que estos lleguen a los 25 años (folio 26 fte. cdo. 14).

Acerca de lo primero, ya la Sala se pronunció al examinar la situación de la señora ROSA DENCY CABRERA GOMEZ (páginas 15 y 16) para desestimar ese planteamiento. En torno a lo segundo, ha de precisarse que la consideración como ingreso real del trabajador de la denominada “carga prestacional” (derivada del pago de primas de servicios y navidad, vacaciones, cesantías, etc.), presupone la existencia de una relación laboral debidamente acreditada. Significa lo anterior que cuando se trata de la ficción consistente en tomar como referente el monto del salario mínimo como ingreso de una persona (a falta de prueba concreta sobre sus ingresos), no es posible sumarle a ese ingreso “ficto” los rubros prestaciones por lo que aboga la parte demandante, pues ellos, se insiste, solo aplican en presencia de una relación laboral que en presente caso no aparece acreditada.               

Y en lo que atañe al tercer tópico, siguiendo el precedente jurisprudencial contenido en la sentencia de la Corte proferida el 30 de junio de 2005 (expediente No. 68001-3103-005-1998-00650-01, magistrado ponente JAIME A, ARRUBLA PAUCAR), hay que decir que ciertamente la indemnización en favor de los hijos de CARLOS CUELLAR RAMOS por lucro cesante, debe proyectarse no hasta la mayoridad de éstos sino hasta que cumplan 25 años de edad, “…por ser la edad en la que ordinariamente se culmina la educación superior y se está en capacidad de valerse por sí mismo…” (Sent. del 18 de octubre de 2001 y 5 de octubre de 2004)…”.
Sentencia de 2ª instancia (14515) del 13 de agosto de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo.  Decisión: revoca la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

NULIDAD EN DESACATO – Al no darle el trámite prescrito por el legislador.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Corte Constitucional T-763 de 1998.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Constitución Política, artículo 29; Decreto 2591 de 1991, artículo 27, y Código de Procedimiento Civil, artículo 137.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

La figura jurídica del desacato tiene como objetivo asegurar el cabal cumplimiento del fallo de tutela para garantizar la efectividad de ese amparo, y para su configuración basta determinar si las órdenes prescritas en el fallo de la tutela han sido incumplidas en forma injustificada por los accionados.  Sin embargo, no se puede perder de vista que la consulta establecida en el artículo 52 del Decreto 2591 de 1991 está instituida como un medio de protección de los derechos de la persona a la que se sanciona, razón de peso que obliga a que el asunto deba ser examinado con esta perspectiva.

El derecho al debido proceso, consagrado en el artículo 29 de la Carta Política, comprende una serie de garantías con las cuales se busca sujetar a reglas mínimas sustantivas y procedimentales, el desarrollo de las actuaciones adelantadas por las autoridades en el ámbito judicial o administrativo, con el fin de proteger los derechos e intereses de las personas vinculadas, pues es claro que el debido proceso constituye un límite material al posible ejercicio abusivo de las autoridades estatales.

De tal suerte que al igual que ocurre con las demás funciones que cumple el Estado, la de administrar justicia está sujeta al imperio de lo jurídico, de donde se sigue que sólo puede ser ejercida dentro de los términos establecidos con antelación por normas generales y abstractas que vinculan positiva y negativamente a los servidores públicos, quienes tienen prohibida cualquier acción que no esté legalmente prevista, y únicamente pueden actuar apoyándose en una previa atribución de competencia.

En este asunto, como se reseñó, se observó cierto apresuramiento por parte  del funcionario de primera instancia para poner fin al debate, al disponer el inicio del trámite del incidente antes de que se oficiara al superior para que obligara al cumplimiento de las órdenes impartidas, o se allanara a cumplirlas.  Además, ni siquiera se dispuso de la práctica de una etapa probatoria (propia de todo incidente) que permitiera comprobar las afirmaciones del solicitante y, en especial, conocer las razones por las cuales presuntamente el fallo fue desacatado. Sobre el primer punto, es claro que se omitió la debida aplicación de lo dispuesto en el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991, de acuerdo con la interpretación que de esa norma hizo la Corte Constitucional mediante sentencia T-763 de diciembre 7 de 1998. 

La sanción procesal para situaciones como la que se viene planteando, es decir, el no dar a la solicitud de desacato el trámite que prescribe el legislador, es la nulidad por violación al debido proceso (trámite diferente), y así se impone decidirlo.

En consecuencia, la nulidad a declarar abarca desde el pronunciamiento del auto del 06 de julio del presente año, incluyéndolo, y tendrá por objeto que se adelanten debidamente, y en forma sucesiva, los pasos definidos en el artículo 27 del Decreto 2591/91 e interpretación que de la norma hace la Corte Constitucional, para continuar LUEGO con lo previsto en el artículo 137 del C. de P. C., si es del caso (trámite del incidente).

No obstante la decisión que aquí se ha de adoptar, se estima oportuno recordar que pueden coexistir, al mismo tiempo, el cumplimiento de la orden y el trámite del desacato, pero no se puede confundir aquél con éste.  

De tal suerte que a pesar de la nulidad que ahora se impone decretar y en el entendido que el Juez Segundo de familia de Tuluá es el competente para hacer cumplir el fallo de tutela, debe quedar claro que le corresponde a dicho funcionario agotar por completo los pasos establecidos al efecto por el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991, uno tras de otro.

Auto 2010-00407-01 (consulta sanción por desacato) del 25 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. Luz Ángela Rueda Acevedo.  Decisión: declara la nulidad de lo actuado.
**********************************************************************************************
SALA LABORAL:

TRABAJADORES OFICIALES – Lo son aquellas personas dedicadas a la recolección de basuras.

NOTA DE RELATORÍA: en idéntico sentido, sentencia 067 del 03 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. María Matilde Trejos Aguilar.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias C-154 de 1997, Corte Constitucional, y 10153 del 11 de diciembre de 1997 y 8012 del 15 de diciembre de 1995, Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 80 de 1993, artículo 32; Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969; Decreto Ley 1333 de 1996, artículo 292.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Conforme con los argumentos vertidos por los apelantes en sus escritos, la atención de la Sala se centrará en definir si entre las partes existieron verdaderas relaciones laborales o si, por el contrario, los servicios prestados por los actores estuvieron regidos por contratos de prestación de servicios consagrados en la Ley 80 de 1993; luego de lo cual, y si fuere del caso, entrará en el estudio de los extremos temporales de las relaciones laborales y si, en ese orden de ideas, procede condenar al ente demandado por la indemnización derivada de la no consignación, en un fondo, de las cesantías de los años 2001 a 2003, como lo pide el apoderado de los actores.

En efecto, dice el mandatario judicial de la entidad territorial demandada que la relación que existió entre éste y los actores estuvo regida por contratos de prestación de servicios, de modo que aquellos no tuvieron la condición de empleados públicos o de trabajadores oficiales; pero el juzgado determinó que los demandantes estuvieron vinculados mediante contratos fictos de trabajo, es decir, que aquellos ostentaron la calidad de trabajadores oficiales.

Respecto a la contratación administrativa consagrada en el Artículo 32 de la Ley 80 de 1993, éste Tribunal se ha pronunciado en forma reiterada, en el sentido que dicha modalidad, debe ceñirse estrictamente a los parámetros señalados en esa disposición, la cual en su inciso 3º, reza:  “Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo  podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados”.

(…)Para esta Sala resulta claro que los contratos de prestación de servicios, alegados por la demandada, no desvirtúan los contratos de trabajo que existieron entre las partes en conflicto, por cuanto, a la luz de la Ley 80 de 1993, artículo 32, numeral 3º, dichos contratos sólo pueden realizarse cuando las funciones requeridas para suplir las necesidades de la entidad pública no puedan ser atendidas por empleados de planta (por no contar con personal idóneo para el desempeño de las mismas) y se hace absolutamente necesario vincular empleados a la planta de personal de la entidad para suplir dichas necesidades; situación que no se demostró por parte del Municipio de Buenaventura, ya que lo evidenciado con los  documentos obrantes en el plenario es que los oficios desarrollados por los demandantes fueron los de obreros de recolección, barrido, transporte y destino final de basuras en el municipio, oficios que -se sobreentiende- deben existir en la planta de personal de una entidad responsable de los servicios de aseo de todo el Municipio y, por ende, deben ser atendidos por sus propios trabajadores; por lo cual, para su desempeño, no se requiere personal especializado o con altos conocimientos científicos.

Así las cosas, resulta incontrovertible la existencia de unas relaciones de tipo laboral que ligaron a los demandantes con la entidad demandada; así que debe clarificarse la calidad de servidores que ostentaron los demandantes.

Bien, la Constitución Política, en su artículo 123, estipula que son servidores públicos los “...miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”; luego el artículo 125 de la Carta, preceptúa que los empleos en los órganos y entidades del Estado son: de carrera. “Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los trabajadores oficiales y los demás que determine la ley” (subrayado de la Sala).

Con la reforma administrativa introducida en el año 1968 se expidió el Decreto 3135 reglamentado por el Decreto Reglamentario 1848 de 1969, cuyo  artículo 5º clasificó a los a los servidores públicos en empleados públicos y trabajadores oficiales. La norma definió a los primeros como los ligados por una relación de servicio público o de derecho público; y a los trabajadores oficiales, como los vinculados por un contrato ficcionado de trabajo. 

El criterio general de clasificación de los empleados vinculados a la administración pública fue igualmente acogido por las leyes 3 y 11 de 1986, relativos al Régimen Departamental y Municipal (Decretos-ley 1222 y 1333 de 1986, respectivamente), siendo el segundo aplicable al caso que nos ocupa, al haber laborado la parte actora para las Empresas Públicas Municipales de Buenaventura, establecimiento público del orden municipal y ser el demandado el Municipio de Buenaventura - Valle, como lo ha reiterado en varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, entre otras en providencia de 15 de diciembre de 1995, en el proceso radicado bajo el número 8012, cuando dijo:  "En tratándose de la naturaleza jurídica del vínculo de los servidores públicos del orden municipal, las disposiciones a tener en cuenta son la Ley 11 de 1986 y el artículo 292 del decreto ley 1333 del mismo año que, en términos generales, adoptaron el mismo criterio de clasificación de dichos servidores que regula el artículo 5 del decreto 3135 de 1968".

Dispone el artículo 292 del Decreto 1333 del 18 de abril de 1986, Estatuto del Régimen Municipal, que como regla general los servidores municipales son empleados públicos; "…sin embargo, los trabajadores de la construcción y sostenimiento de obras públicas son trabajadores oficiales. En los Estatutos de los establecimientos públicos municipales se precisará qué actividades pueden ser desempeñadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo".
Entonces, en atención a las labores desplegadas por los actores, no cabe duda que tuvieron la calidad de trabajadores oficiales, los cuales se entiende que estuvieron vinculados a la administración de Buenaventura por contrato de trabajo.

Entrando en el análisis de los puntos expuestos contra la sentencia de primer grado por el apoderado de los actores; en primer lugar, se aclarará el aspecto relacionado con los extremos temporales dentro de los cuales se movieron sus relaciones de trabajo subordinadas.

Sentencia 062 del 09 de julio de 2010, con ponencia de la Dra. María Matilde Trejos Aguilar. Decisión: confirma en todas sus partes la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

FUERO SINDICAL – La validez en el cambio de la Junta Directiva del sindicato sólo exige la notificación al empleador y al Inspector de Trabajo*/AUTONOMÍA SINDICAL – Implica la posibilidad de nombrar a los miembros de las juntas directivas sin la injerencia del Estado/REINTEGRO POR FUERO SINDICAL – Conlleva el pago de todas las prestaciones sociales, legales o extralegales**.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Corte Constitucional C-465 de 2008. 

**Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 22 de septiembre de 1994, expediente 6864, del 20 de mayo de 1999, expediente 11654, y sentencia C-201 de 2002 de la Corte Constitucional.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Constitución Política, artículo 39, Decisiones del Comité de Libertad Sindical adscrito al Consejo de Administración de la OIT; Código Sustantivo del Trabajo, artículos 363, 366.4, 371 y 406.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Advierte la Sala que los problemas jurídicos se contraen a establecer primeramente si el demandante, JAIRO GALEANO SALGUERO se encuentra o no amparado por el fuero sindical, y una vez verificado lo anterior, determinar si es posible o no confirmar la decisión de negar su reintegro.

Destáquese de manera liminar que no fue objeto de discusión en el plenario que: (i) el señor  JAIRO GALEANO SALGUERO se vinculó con la empresa accionada el día 01 de enero de 1995, a través de contrato de trabajo a término indefinido (fls. 16 a 17); (ii) que en desarrollo de su contrato de trabajo se vinculó como miembro del SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA ELECTRICIDAD DE COLOMBIA - SINTRAELECOL – SECCIONAL PALMIRA  (fls. 19 a 27); (iii) que mediante misiva del 03 de marzo de 2008 se le dio por terminada su relación laboral, imputándosele grave negligencia, falta de compromiso y de lealtad en la custodia de los bienes a su cargo (fls. 129); (iv) que mediante sentencia de tutela No. 09 del 28 de marzo de 2008 el Juzgado Primero Penal Municipal de Yumbo (V) ordenó el reintegro del accionante al cargo que venía desempeñando, orden que se cumplió para el 02 de abril de 2008 (fls. 145 a 154 y 173) y; que la sentencia anterior fue revocada por medio de sentencia No. T – 0024 del 13 de mayo de 2008, proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Cali, procediendo la parte accionada a desvincularlo nuevamente a partir del día 15 de mayo de 2008 (fls. 158 a 171 y 174).

Ahora, en lo que hace referencia a la existencia del fuero sindical alegado por el accionante, observa este Tribunal, que en la demanda se afirma que él pertenecía a la Junta Directiva de la Subdirectiva Seccional de Palmira, del SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA ELECTRICIDAD DE COLOMBIA - SINTRAELECOL –, sindicato de primer grado con personería jurídica No. 1983, otorgada por el Ministerio de Trabajo, hoy de la protección Social, en julio de 1975, siendo nombrado como SECRETARIO DE EDUCACIÓN Y ASUNTOS ENERGÉTICOS Y JURÍDICOS el día 25 de febrero de 2008 en asamblea General Extraordinaria, cuya finalidad era llenar la vacante del cargo citado, que se encontraba acéfala desde el 17 de diciembre de 2007, por renuncia de su titular (fls. 24 a 26).

Así mismo, el anterior nombramiento se comunicó a la empresa accionada el día 27 de febrero del año 2008, como se colige de la misiva dirigida al doctor HERNÁN DE LA CRUZ, Gerente de Desarrollo Organizacional, la cual tiene sello de haber sido recibida por parte de esa empresa (fls. 21 a 22), a más de que la doctora MÓNICA SALAS MÉNDEZ, en calidad de representante legal, aceptó en el interrogatorio de parte rendido ante el despacho de instancia, la presentación del mentado documento, aunque precisó que no se le dio el trámite debido al mismo(fls. 193 a 197).

Además de lo ya indicado, el amparo foral viene fundamentado en la Resolución No. 031 CBLH del 07 de marzo de 2008, emanada del Grupo de Inspección de Trabajo y Seguridad Social de Palmira, a través de la cual se ordena la inscripción del reajuste de la  la Junta Directiva del SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA ELECTRICIDAD DE COLOMBIA - SINTRAELECOL –seccional Palmira, para incluir al accionante como miembro principal de esta directiva sindical en el cargo de SECRETARIO ASUNTOS INTERSINDICALES Y DERECHOS HUMANOS (fls. 97 a 98), resolución que fue debidamente notificada a la EPSA S.A. el día 11 de marzo de 2008. Inscripción que se efectuó previa petición del sindicato aludido radicada en dicha dependencia administrativa el 27 de febrero de 2008 (fl. 23).

Así las cosas, para la Sala es evidente que en el presente asunto se cumplieron todos los presupuestos formales para que naciera el fuero sindical en cabeza del accionante, ya que de una interpretación armónica de los Arts. 363 y 371 del C.S.T. se colige que para que el cambio de la Junta Directiva tenga validez, basta con que se notifique al empleador y al Inspector de Trabajo de tal modificación, lo que como antes se indicó acató SINTRAELECOL, no siendo necesaria la correspondiente resolución de inscripción del Ministerio de la Protección Social  para tal efecto, puesto que ésta tan sólo constituye un acto de publicidad, seguridad y prueba de la calidad de miembros de dicho organismo sindical.

Siguiendo con la idea de líneas anteriores, la mera notificación del cambio de la Junta Directa produce la validez del mismo, no estando facultado el Ministerio para oponerse a ella, ni mucho menos el empleador, quien para controvertir dicho nombramiento, debe impugnarlo por vía judicial, por tanto el actor adquirió dicha calidad de miembro de la Junta Directiva de SINTRAELECOL el día 27 de febrero de 2008, data en que notificó al empleador y al Ministerio de Protección Social. Con todo, conviene mencionar que la Corte constitucional mediante sentencia C-465 de 2008 mediante la cual se pronunció sobre la constitucionalidad del artículo 371 del Código Sustantivo  del Trabajo dijo lo siguiente: “(…) Por todo lo anterior, se declarará la constitucionalidad de la norma acusada, pero sujeta a dos condiciones: (i) el Ministerio no puede negar la inscripción de los nuevos directivos sindicales, pues si él o el empleador consideran que hay motivos para denegar el registro deberán acudir a la justicia laboral para que así lo declare, y (ii) la garantía del fuero sindical para los nuevos directivos entra a operar inmediatamente después de que al Ministerio o al empleador le ha sido comunicada la designación. En consecuencia, la norma acusada es exequible en el entendido de que la comunicación al Ministerio acerca de los cambios en la junta directiva de un sindicato cumple exclusivamente funciones de publicidad, y de que el fuero sindical opera inmediatamente después de la primera comunicación. (…)” (Subrayas fuera de texto).

En consecuencia, al tenor de lo previsto en el literal c) del artículo 406 del Código Sustantivo del Trabajo, para la fecha en que el señor JAIRO GALEANO SALGUERO fue separado del cargo de Gestor de Almacén Principal en Palmira, el 03 de marzo de 2008 (fl. 28), se encontraba cobijado por fuero sindical, en su condición de Secretario de Educación y Asuntos Energéticos y Jurídicos de la Junta Directiva de la citada agremiación de trabajadores, cargo para el que fue elegido, sin importar que se inscribiera por parte de la autoridad administrativa como Secretario Asuntos Intersindicales y Derechos Humanos.

De otra parte, el argumento de que dicho nombramiento iba dirigido a evitar el despido de aquél, no es compartido por la Sala, puesto que va en contravía del principio constitucional de la autonomía sindical, bajo el cual los sindicatos están facultados para darse sus propios reglamentos y nombrar a sus directivos sin la intervención del empleador a las autoridades del Estado.

En efecto, el principio de autonomía sindical se halla inmerso en el Art. 39 de la Constitución  cuando prevé que “Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos y asociaciones, sin intervención del Estado. Su reconocimiento jurídico se producirá con la simple inscripción del acta de constitución…”. Este derecho también aparece desarrollado en el Art. 364 del C.S.T., cuando establece que “Toda organización sindical de trabajadores por el solo hecho de su fundación, y a partir de la fecha de la asamblea constitutiva, goza de personería jurídica”, disposición que está conforme al Art. 7º del Convenio 87 de la OIT, cuando señala que “La adquisición de la personalidad jurídica por las organizaciones de trabajadores y de empleados, sus federaciones y  confederaciones, no puede estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite la aplicación de las disposiciones de los artículos 2º, 3º y 4º de este convenio.”.

A su vez, el compendio normativo enunciado guarda relación  con las causales para la negativa de la inscripción del registro sindical, consagradas en el apartado 4º del Art. 366 del Código Sustantivo del Trabajo, que señalan: “a) Cuando los estatutos de la organización sindical sean contrarios a la Constitución Nacional y la ley y; b) Cuando la organización sindical se constituya con un número de miembros inferior al exigido por la ley.”. 

En torno a este aspecto, la Colegiatura destaca  que en virtud a la garantía de autonomía sindical de que gozan las agrupaciones de trabajadores y empleadores, estas están facultadas para darse su propio gobierno, lo que incluye nombrar a los miembros de sus juntas directivas, sin injerencia del Estado, tema sobre el cual se ha ocupado en Comité de Libertad Sindical adscrito al Consejo de Administración de la OIT, el cual en el párrafo 391, de la recopilación de decisiones y principios, en la que asentó:

“…391. El derecho de las organizaciones de trabajadores a elegir libremente a sus dirigentes constituye una condición indispensable para que puedan actuar efectivamente con toda independencia y promover con eficacia los intereses de sus afiliados. Para que se reconozca plenamente este derecho, es menester que las autoridades públicas se abstengan de intervenciones que puedan entorpecer el ejercicio de ese derecho, ya sea en la fijación de condiciones de elegibilidad de los dirigentes o en el desarrollo de las elecciones mismas.”.

Ahora, en lo que toca a los procedimientos electorales, así se pronunció el Comité, en el párrafo 392 de la recopilación:

“392. La reglamentación de los procedimientos y modalidades de la elección de dirigentes sindicales debe corresponder prioritariamente a los estatutos sindicales. En efecto, la idea fundamental del artículo 3 del Convenio num. 87 es que los trabajadores y empleadores puedan decidir por sí mismos las reglas que deben observar para la administración de sus organizaciones y para las elecciones que llevarán a cabo”.

Y sobre la exigencia del registro de las juntas directivas, sus efectos e impugnación, esto observó en el párrafo 403:

“403. El registro de las comisiones directivas de las organizaciones sindicales debería producirse automáticamente tras la notificación por parte del sindicato, y sólo debería ser impugnable a petición de los afiliados del sindicato en cuestión.”.

En torno a la impugnación de las elecciones sindicales, el párrafo 442, expresa:

“442. En los casos en que sean impugnados los resultados de elecciones sindicales, estas cuestiones deberían remitirse a las autoridades judiciales, quienes deberían garantizar un procedimiento imparcial, objetivo y rápido.”.

En este orden de cosas, salta a la vista que la apreciación del fallador de primer grado desconoce los postulados que inspiran el derecho de autonomía sindical, al presumir la mala fe del sindicato y enrostrarle el abuso del derecho, cuando éste estaba legítimamente facultado para elegir a cualquiera de sus miembros para ocupar la vacante en la Junta Directiva al no existir prohibición legal para ello,  ya que el Art. 388 del C.S.T. sólo exige para ser parte de la Junta Directiva ser miembro del sindicato, de suerte que la exclusión del fuero sindical que se hizo no está tipificada en la Ley.

Es más, la única norma que consagra la exclusión ipso jure como miembro de la junta directiva de un sindicato es el Art. 389 del C.S.T. cuando se trate de representantes del empleador electos para ese organismo.

Y es que se recuerda que la finalidad del proceso especial de fuero Sindical está estrictamente limitada a que se verifique si al momento del despido el trabajador se encontraba aforado y si la terminación fue precedida del permiso judicial, más no es el escenario judicial para debatir la configuración o justeza de la causal de despido aducida por el empleador, ni mucho menos afirmar, como lo hizo el a-quo, que la intención del nombramiento del actor era evitar su inminente despido, pues ello no corresponde a la finalidad de este proceso especial.

De igual forma, las controversias que se susciten en torno a la legalidad de la elección de las Juntas Directivas deben ser dinamizadas preferiblemente por los afiliados, y son de competencia del juez del trabajo, quien en un proceso ordinario, en el que se analicen las situaciones que pudieran invalidar la elección, en la que se convoque como demandada a la agremiación respectiva, se tome la decisión que corresponda. De modo que, no había lugar a entrar tan siquiera en el análisis de las circunstancias que rodearon la elección del actor y que fueron expuestas por el accionado en la carta resciliatoria, pues, reitérese, ello no corresponde al propósito del proceso de reintegro por fuero sindical.

Además, la calidad de aforado de un trabajador no lo hace inamovible de su puesto de trabajo, sino que obliga a que el empleador tramite un proceso de levantamiento de fuero sindical y en el acredite la justa causa que tiene para terminar la relación de trabajo.

Colofón de todo lo antes dicho, como el actor fue elegido por unanimidad por Asamblea General Extraordinaria de la organización SINTRADECOL llevada a cabo el día 25 de febrero de 2008, la cual está constitucionalmente autorizada para designar a los miembros de su Junta Directiva de manera libre y sin intervención alguna, la designación del actor fue plenamente válida y produce todos los efectos que emanan de ella.

Despejada la duda respecto a la calidad de aforado del actor, entra la Sala a verificar si para su despido era necesario obtener autorización judicial, y por ende, de ser positiva la respuesta, si era procedente ordenar el reintegro. 

Y es que para separar del empleo al trabajador particular o público que goce de fuero sindical, por encontrarse en alguna de las circunstancias establecidas en el artículo 406 C.S.T., es necesario que el empleador privado o público, solicite al juez del trabajo el levantamiento de la garantía foral, previa la demostración de una justa causa para ello. 

En el caso bajo estudio, brilla por su ausencia la autorización judicial para el despido del señor  GALEANO SALGUERO y así lo ha admitido la apoderada judicial de la sociedad demandada, e inclusive la misma representante legal de dicha empresa, quien adujo que posterior al despido del actor, fue que se tuvo conocimiento de su designación en la Junta Directiva, de modo que resulta palmario que la terminación de la relación laboral del actor, se produjo con total desconocimiento de la garantía de fuero sindical que lo cobijaba.

En suma, se revocará la sentencia impugnada, para en su lugar, ordenar el reintegro del señor JAIRO GALEANO SALGUERO al cargo que desempeñaba o a uno igual o de superior jerarquía, a partir del día 16 de mayo de 2008 en que fue despedido en violación a la garantía del fuero sindical, entendiéndose para todos los efectos que no hubo solución de continuidad en su relación laboral. 

En cuanto a los efectos del reintegro consagrados en el inciso 2º del artículo 408 del C.S.T., de referirse que el daño sufrido por el trabajador aforado, provocado por el despido sin justa causa declarada mediante sentencia, debe ser reparado de manera integral, de tal suerte que como se dispuso que no hubo ruptura del contrato de trabajo y que este mantiene aún su vigencia, a más de los salarios causados en dicho período, debe ordenarse el pago de todas las prestaciones sociales, legales y extralegales que pudieron haberse causado en ese período, pues ello es consecuencia lógica de no haberse interrumpido el contrato de trabajo.

La tesis anterior que defiende la Sala ha sido avalada por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, indicando que en los procesos de fuero sindical es viable la condena por prestaciones sociales legales y extralegales, inclusive en juicios ordinarios posteriores. Veamos lo que han dicho los dos altos Tribunales de Justicia al respecto.

En este orden de ideas se ordenará el reintegro del actor, junto con el pago de los salarios dejados de percibir desde el 04 de marzo al 01 de abril de 2008 en que fue reintegrado por orden de tutela y del 16 de mayo de 2008 hasta la fecha en que efectivamente sea reintegrado, junto con el pago de las cesantías, intereses a las cesantías y primas de servicios que se causaron y se sigan originando en ese lapso de tiempo, a partir del 04 de marzo de 2008.

Sentencia 031 del 12 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Donald José Dix Ponnefz. Decisión: revoca la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

SANCIÓN MORATORIA POR LA NO CONSIGNACIÓN DE LAS CESANTÍAS - Después del Decreto 1750 de 2003 no se aplica en el caso de los empleados del Instituto de Seguros Sociales.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 12835 del 28 de febrero de 2000 y 26892 del 12 de septiembre de 2006, con ponencia de la Dra. Isaura Vargas Díaz.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 50 de 1990, artículo 99 y Decreto 1750 de 2003.
TESIS DE LA DECISIÓN:

La apoderada judicial de la parte demandada se duele por la condena impuesta a su prohijado, Instituto de Seguros Sociales, por cuanto considera que la relación laboral con la demandante terminó el 26 de junio de 2003, y que de conformidad con el numeral 4 del art. 99 de la ley 50 de 1.990, la sanción moratoria no tiene cabida en el sub judice, pues esta rige para relaciones laborales en curso, esto es, que se mantengan vigentes con posterioridad al 31 de diciembre de cada año y respecto de las cuales el empleador no consigne antes del 15 de febrero del año siguiente los valores que se causen por concepto de cesantías a la finalización de la anualidad respectiva. 

Además arguye que: “(…) como se demostró en la respectiva instancia judicial, la vicepresidencia administrativa del ISS ordenó mediante acto administrativo el traslado al Fondo Nacional del ahorro el valor de las cesantías congeladas y consolidadas a junio 25 de 2003 con sus respectivos rendimientos financieros de conformidad con lo establecido en la ley 432 de 1998 (…)”. (Negrillas fuera de texto).
Le asiste razón a la recurrente, pues no se puede aplicar el artículo 99 de la ley 50 de 1990, al caso que nos ocupa, por cuanto a partir del 26 de junio de 2003, con la entrada en vigencia del Decreto 1750 de 2003 – ver diario oficial No. 45.230 de la misma fecha – los servidores del I.S.S., pasaron a ser catalogados, por regla general, como empleados públicos.

De lo anterior fluye que si la relación laboral sostenida entre las partes mutó a partir del 26 de junio de 2003 por la escisión que sufrió el ISS, las obligaciones que de allí se derivaban se hacen exigibles a partir de dicha fecha y, en consecuencia, no le puede ser aplicable el artículo 99 de la ley 50 de 1990, pues esta norma consagra unos presupuestos diferentes a los del caso que nos ocupa. 

Sin embargo, el juzgador hizo caso omiso de lo precedente y condenó a la indemnización por mora a partir del 16 de febrero de 2004 y hasta el 17 de septiembre de 2004. Se equivocó el a quo mayúsculamente pues no era competente para resolver sobre las pretensiones de la parte actora, ya que, el 16 de febrero de dicho año ella no ostentaba la calidad de trabajadora oficial, en virtud a que a partir del 26 de junio de 2003 ostentó la calidad de empleada pública, siendo el juez competente para elucidar cualquier controversia el contencioso administrativo “porque la norma no escinde la relación laboral y respeta los derechos adquiridos”. 

Lo precedente ha sido sostenido por la jurisprudencia laboral, entre otras, en la sentencia del 28 de febrero de 2000 radicación No. 12835. 

Las anteriores razones son las que llevan a revocar la providencia apelada y, en su lugar, absolver al Instituto accionado de las querencias solicitadas en la demanda por cuanto la demandante no probó la calidad de trabajadora oficial. Importa recordar que la jurisprudencia laboral de vieja data ha señalado que cuando no se prueba la calidad de trabajador oficial por el demandante, lo legal es la absolución, así lo dijo en la sentencia, entre otras, con el radicado No. 12835 del 28 de febrero de 2000.

Sentencia 081 del 19 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos.  Decisión: revoca la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

ACCIDENTE POR CAUSA DEL TRABAJO – No se desvirtúa por el hecho del tercero compañero de trabajo o por la denuncia penal instaurada contra éste/ ACCIDENTE DE TRABAJO – Culpa del empleador según las voces del artículo 216 del Código Sustantivo del Trabajo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 20 de septiembre de 1993, radicación No. 5911, del 18 de septiembre de 1995 radiación No. 7.633, del 2 de octubre de 2007, rad. 29644, del 16 de marzo de 2005, radicación No. 223.489.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 776 de 2002, Código Sustantivo del Trabajo, artículo 216, Ley 769 de 2002, artículo 83.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Para la Sala el accidente sufrido por el causante FREDY POMEO MOSQUERA fue por causa del trabajo, pues el 28 de noviembre de 2005 cuando transportaba en cumplimiento de sus funciones 250 litros de agua, y él viajaba en el guardabarros izquierdo del tractor, hasta la obra que estaba ayudando a construir cayó a un abismo, lo que permite advertir la existencia de la relación causal entre el accidente y el trabajo, de allí que, el origen del riesgo sufrido es considerado como un accidente de trabajo. Hecho que no se desvirtúa por el hecho del tercero compañero de trabajo que manejaba el tractor y como consecuencia de que se “neutralizó” “se lanzó a la carretera sin avisar a sus compañeros; el otro trabajador hizo lo propio pero el causante POMEO MOSQUERA no alcanzó a saltar del automotor y cayó junto al tractor”. Confesión que como se verá más adelante se precisa con la prueba testimonial, en el sentido de que la causa por la que el conductor abandonó a su suerte el tractor no fue por su culpa,  negligencia o simple liberalidad, sino por el riesgo generado por la negligencia y la omisión de medidas de seguridad del empleador. 
Entonces, el hecho precedente del que no hay discusión en el plenario permite inferir que estamos frente a un accidente de trabajo y no de un riesgo común – accidente de tránsito -, en consideración a que el riesgo aconteció por causa del trabajo.   

En conclusión, el riesgo acontecido al causante, Fredy Pomeo Mosquera,  fue por causa del trabajo y este no se desdibuja por la denuncia penal que se instauró en contra del conductor del tractor - MANUEL ANTONIO RODRIGUEZ PINEDA – por el delito de homicidio culposo en accidente de tránsito, y la constitución en parte civil de la demandante, como lo pretende hacer ver el recurrente, ya que, lo que se valora en este punto es si el riesgo fue por el trabajo desarrollado por el occiso. Así se desarrolla la primera sección.

(…)Las tesis que se han presentado en el informativo son dos: La primera, la expuesta por el juzgador de instancia quien señaló que está suficientemente comprobada la culpa del empleador DIEGO FERNANDO MENDOZA y; la segunda, los recurrentes quienes sostienen que no está suficientemente comprobada la culpa del citado demandado en la ocurrencia del accidente de trabajo, ya que señalan que es un hecho de un tercero exonerativo de responsabilidad del empleador. 

¿Qué es la “culpa suficientemente comprobada”? y ¿cuándo estamos frente a una “culpa suficientemente comprobada”?. La primera pregunta, se refiere al problema de lo que se comprende por culpa en materia de riesgos profesionales. Esto es, a qué clase de culpa se refiere el artículo 216 del Código Sustantivo del Trabajo y cómo distinguirla de los eventos en que se configura el dolo, por ejemplo. La segunda pregunta, se refiere al procedimiento o método para establecer dicha culpa.

La ley y la jurisprudencia laboral parecen estar  influenciadas por el imperativo categórico Kantiano, que es el concepto central de la ética Kantiana, y de toda ética deontológico posterior, que se traduce en la máxima “obra sólo como si la máxima de tu acción fuera a tomarse por tu voluntad en ley universal”, para el caso que nos ocupa, no es otra cosa que estudiar si el comportamiento del demandado, DIEGO FERNANDO MENDOZA TASCON,  puede ser tomado por cualquier empleador como modelo a seguir, que es similar a considerar el comportamiento del padre de familia a que hace alusión el artículo 63 del Código Civil, quien responde hasta por la culpa leve.

Trayendo lo precedente al sub lite y para determinar si existió o no culpa leve de DIEGO FERNADNO MENDOZA, entonces, es un buen método formular la siguiente pregunta: ¿Qué hubiera hecho cualquier empleador para prever el accidente en que perdió la vida FREDDY POMEO MOSQUERA?

La respuesta es que cualquier empleador – o padre de familia en términos del código civil - hubiera como mínimo brindado medidas de protección, de vigilancia y de capacitación, tales como: (i) Tener un reglamento de higiene y seguridad industrial que señalara que las actividades de tránsito en el transporte del agua hasta la obra en un tractor con remolque, que tenía cabida para 250 litros de agua, desde un sitio denominado “charco azul”, en el río Agua Clara hasta el alto de la montaña en donde está ubicada la antena de COMCEL, se desenvolviera dentro de un adecuado régimen de seguridad, salvaguardando la vida, salud e integridad física de los trabajadores y terceros; mediante la previsión y eliminación de las causas de accidentes; manipulación y el transporte de materiales; equipo de protección de personas; (ii) con dicho reglamento de higiene y seguridad industrial se hubiere mostrado los riesgos existentes que estaban constituidos principalmente por los riesgos de tránsito, en el transporte de los 250 litros de agua hasta lo alto de la cordillera en donde se estaba construyendo la antena para la telefonía celular de COMCEL. Riesgos de tránsito (colisiones, volcamiento); fallas en el vehículo o el remolque (“neutralización”, “varada”); obstáculos (condiciones de la vía, abismos, el río); (iii) se demostró que la empresa no implementó un proceso de inducción del causante POMEO MOSQUERA y del motorista del tractor a las actividades que desempeñaron capacitándolos respecto a los medios de prevención y seguridad que exigía el medio ambiente laboral y el trabajo especifico que realizaban; (iv) la empresa permitió que se incumpliera la ley 769 de 2002, artículo 83, Código Nacional de Tránsito, que prohíbe llevar pasajeros en la parte exterior del vehículo, o fuera de la cabina. No permite la movilización de pasajeros en los estribos de los vehículos.                

Sentencia 078 del 19 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos.  Decisión: modifica los numerales 1º y 2º de la sentencia impugnada y confirma en lo restante.

**********************************************************************************************

CONCILIACIÓN EN MATERIA LABORAL - Tiene fuerza de cosa juzgada cuando existe identidad en el objeto, en la causa y en las partes /COMPENSACIÓN EN MATERIA LABORAL – Exige, entre otras aspectos, la existencia de obligaciones recíprocas entre las partes.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Sea lo primero advertir que el fallador de instancia no se pronunció en la sentencia recurrida de la excepción de cosa juzgada propuesta por la empresa demandada.

El a quo mediante auto No. 0314 del 8 de julio de 2008 declaró no probada dicha excepción, folios 116 y 117. Esta decisión fue recurrida por la parte demandada y confirmada por esta Sala de Decisión Laboral mediante auto No. 092 del 15 de diciembre de 2008, en el sentido de que la excepción debía ser resuelta en la sentencia, ya que, dedujo la Colegiatura que tomar una decisión en la audiencia de conciliación, decisión de excepciones previas y fijación del litigo “sin tener en cuenta otros elementos de juicio para decidir si se declara o no (…) seria una decisión prematura e inconstitucional porque no garantiza al demandante algunos de los fines esenciales del Estado –articulo 2 C. P.- ni de la administración de justicia –artículos 228 al 230 C. P.- (…)”.

Por lo anterior, la Sala inicialmente debe pronunciarse acerca de si la excepción de cosa juzgada está o no llamada a prosperar; sólo en el evento en que no prospere el medio exceptivo se estudiará la queja de la recurrente referente a la compensación que declaró el fallador de instancia.

La conciliación en materia laboral tiene fuerza de cosa juzgada siempre que verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa y que haya identidad jurídica de partes, (eadem res, eadem causa petendi y eadem conditio personarum).

La conciliación llevada a cabo en el Ministerio de la Protección Social, Regional Palmira, el 30 de marzo de 2007, entre el demandante ABELARDO CARDENAS MURILLO y LA INDUSTRIA DE LICORES DEL VALLE, sobre el acogimiento por parte del actor al plan de retiro voluntario ofrecido por la empresa y, la consecuente, terminación del contrato de trabajo que los vinculó, quedó consignada así, folios 2 a 3:

“(…) MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL DIRECCIÓN TERRITORIAL DEL VALLE DEL CAUCA GRUPO DE EMPLEO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Acta de conciliación Nro 00160 M.I.M GTESS

En Palmira, a los treinta (30) días del mes de marzo del año dos mil siete (2007), siendo las diez (10) de la mañana, comparecieron al Despacho de la inspectora del Trabajo MARIELA LOZANO MURILLO, por una parte el señor (a) CARDENAS MURILLO ABELARDO (…) y por la otra el Doctor EDUARDO RIVADENIERIA RIOS (…)quien presenta poder debidamente otorgado  por el Gerente General de la Industria de Licores del Valle, quien esta facultado mediante acuerdo de Junta Directiva Nro 06 de 26 de febrero de 2007 para dejar sentado el acuerdo conciliatorio al que han llegado las partes. (...)

SEGUNDO: Que con ocasión del Plan de Retiro Voluntario presentado a consideración de los trabajadores oficiales de la Industria de Licores del Valle, de manera libre y voluntaria, presenté solicitud escrita ante la Gerencia General de acogimiento al mencionado Plan de Retiro Voluntario. TERCERO: Que aceptada por la Empresa mi solicitud de acogimiento al Plan de retiro voluntario, se ha decidió concederme una Bonificación por mi retiro voluntario, conforme a las tablas debidamente autorizadas por la Junta Directiva, aplicada en función de la Antigüedad, la retroactividad y los ingresos del año y que de acuerdo con la escala prefijada asciende a la suma de ($78.870.308). CUARTO. Igualmente a la firma de la presente Acta de Conciliación y pago, declaro recibir a entera satisfacción el valor correspondiente a la Bonificación por Retiro Voluntario, declarando a la Industria de Licores del Valle a Paz y Salvo por este concepto. Con este reconocimiento se concilia cualquier derecho incierto y discutible, presente o futuro que se pudiese derivar de la relación laboral, que terminó por mutuo consentimiento entre las partes. También recibo el volante que contiene los requisitos para el reconocimiento y pago de mis prestaciones sociales, las cuales deberá cancelar la Industria de Licores del Valle, dentro de los términos convencionales y legales existentes. (…) SEXTO: PAGO La suma anteriormente conciliada por valor de $78.870.308, se paga por parte de la ILV y se recibe personalmente por el trabajador. SEPTIMO: Con base en este acuerdo, las partes firmantes del mismo, aceptan en forma expresa que la conciliación que se celebra no versa sobre derechos ciertos e indiscutibles, pues estos serán reconocidos y pagados dentro del término que tiene las Empresas Industriales u Comerciales del Estado, del orden Departamental para la cancelación de las acreencias laborales con posterioridad a la desvinculación del trabajador. OCTAVO: El trabajador declara a Paz y Salvo, por todo concepto de orden laboral que pudiera desprenderse del Contrato de Trabajo que existió entre las partes, especialmente por los conceptos de cesantías, intereses a la misma, primas legales, y extralegales, indemnizaciones y cualquier otra acreencia laboral en el momento en que la Industria de Licores del Valle le conceda estos valores al trabajador dentro del tiempo que por ley la empresa debe cancelarlos. (…)” (Negrillas fuera de texto).

El demandante reclama quince (15) días de la prima navidad por los años 2002 al 2006 con fundamento en el decreto 1919 de 2002. A juicio de la Sala, dicho concepto no está incluido en el acta de conciliación citada, por lo tanto, dicha conciliación no hace tránsito a cosa juzgada, por las siguientes razones:  

(i) Porque el actor en el acta de conciliación de manera libre y espontánea, se acogió única y exclusivamente al plan de retiro voluntario ofrecido por la empresa demandada a sus trabajadores, por lo que se le concedió como bonificación por su retiro la suma de $78.870.308,00 en atención a “(…) las tablas debidamente autorizadas por la Junta Directiva, aplicada en función de la Antigüedad, la retroactividad y los ingresos del año y (…) de acuerdo con la escala prefijada (…)”, tal como se dice en el acta de marras.

(ii) Es claro, manifiesto, evidente y raya el iris que el guarismo de $78.870.308,00 es un pago único y exclusivamente para cubrir la bonificación por el retiro voluntario del trabajador de la empresa, de conformidad con unas tablas, la antigüedad y los ingresos del demandante, se itera. Entonces, este dinero no comprende los quince (15) días de la prima de navidad que preceptúa el decreto 1919 de 2002, por cuanto no es un derecho incierto y discutible. Todo lo contrario, es un derecho cierto e indiscutible, dinero que no se pagó y tampoco se concilió.

(iii) Ahora bien, aunque en el acta de conciliación se diga en la cláusula octava que “El trabajador declara a Paz y Salvo, por todo concepto de orden laboral que pudiera desprenderse del Contrato de Trabajo que existió entre las partes, especialmente por los conceptos de cesantías, intereses a la misma, primas legales, y extralegales, indemnizaciones y cualquier otra acreencia laboral (…)”, esto no es cierto, pues si la suma de $78.870.308,00 incluyera todos los conceptos adeudados, entonces, no se le hubiera pagado al trabajador la liquidación de prestaciones sociales, con posterioridad al acta de conciliación citada, que obra a folios 60 y 63 por valor de $13.534.061, que comprende cesantías, intereses de cesantía, prima de antigüedad, vacaciones, prima legal proporcional, prima compensatoria, etc. pues no se hubiera pagado con el argumento de que estos conceptos ya se conciliaron y que están incluidos en los $78.870.308,oo pesos m/cte., lo que no es cierto, por esta elemental razón. 

El a quo absuelve a la empresa demandada y señala que hay compensación. No tiene razón, porque como bien lo señala la recurrente en atención a lo dicho por la jurisprudencia laboral la figura de la compensación exige, entre otros aspectos, que existan obligaciones reciprocas entre las partes. No hay prueba que el trabajador tuviese obligación de pagar algún concepto para la accionada. Ahora, si bien es cierto existe un mayor pago del auxilio de cesantías, como se dirá más adelante, ello no es una obligación reciproca con la prima pretendida en esta demanda, en virtud a que son dos prestaciones distintas, pero lo más grave es que la excepción se alegó en abstracto, no se sustentó el por qué se pedía teniendo la carga de hacerlo, como lo ha dicho la jurisprudencia citada por la recurrente y que se reitera. Ciertamente “(…) si la compensación no puede declararse probada por el juez de manera oficiosa, aunque aparezca demostrada la existencia simultanea de obligaciones reciprocas a cargo de demandante y demandado, menos aún podrá reconocerse su existencia cuando apenas se alega en abstracto como excepción (…)”. (Negrillas fuera de texto).

Inicialmente se considera que se comparte lo dicho por el a quo en cuanto a la prescripción cuando señala: “(…) De tal manera, que si el demandante ABELARDO CARDENAS MURILLO, solicitó a la entidad demandada el 6 de septiembre de 2007, el reconocimiento de los derechos reclamados a través de la presente demanda, es evidente que el fenómeno extintivo se interrumpió en esa fecha. Igualmente, se aprecia que la demanda fue presentada personalmente el 9 de noviembre de 2007 (folio 17). En consecuencia debe declararse probada la excepción de prescripción respecto de aquellos derechos que se hayan causado con anterioridad al 6 de septiembre de 2004 (…)”. Además, dicho argumento no fue recurrido por las partes.

La Sala advierte, primariamente, que la entidad demandada le llama a la “prima de navidad” “prima legal de servicios”; igual denominación le otorga el demandante; de allí que, se entiende que lo que se pagó por la Industria de Licores del Valle en diciembre fue la “prima de navidad”, que la demandada le llamó “prima legal de servicios”. Lo precedente se infiere de la contestación del hecho quinto de la demanda, de  las consideraciones de la providencia recurrida, aspecto que no fue recurrido.

El fallador de instancia aduce para declarar la compensación por los 15 días de la prima de navidad lo siguiente, folios 132 y 133: 

“(…) El argumento del demandante para solicitar el reajuste de la prima de navidad o legal por los años 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006, lo hace consistir en que la INDUSTRIA DE LICORES DEL VALLE, no cumplió con lo dispuesto por el Decreto 1919 de 2002, pues siempre canceló por este concepto con 15 días de salario, cuando lo correcto era pagarlo con 30 días de salario que corresponde al cargo que ostente el trabajador al 30 de noviembre de cada año (…)

Sobre el particular, encuentra el Juzgado que la situación es suficientemente clara, pues en efecto con fundamento en normas que se acaban de citar y lo previsto en el articulo 11 del Decreto Ley 3135 de 1968, modificado por el articulo 1º del Decreto 3148 de 1968, los empleados públicos y trabajadores oficiales tienen derecho a una prima de navidad equivalente a un (1) mes del sueldo que corresponda al cargo en 30 de noviembre de cada año.

Así las cosas, lo que corresponde es revisar la documentación obrante en el proceso, a fin de determinar si al demandante ABELARDO CARDENAS MURILLO se le pagaron en los años 2004, 2005 y 2006, 15 o 30 días por concepto de prima de navidad.

Fue la misma entidad demandada la que al certificar sobre los valores cancelados al demandante ABELARDO CARDENAS MURILLO durante los años 2002, 2003, 2004, 200 (sic) y 2006 (folios 56 a 59 y 92 a 97) dejó la presente constancia: ¨No, días pagados en Prima Compensatoria de diciembre 40 días de salario promedio del trabajador (Articulo 22 Convención Colectiva 2001-2004-2005), conjuntamente con la prima legal correspondiente a 15 dias de salario.¨
De la misma manera, el Juzgado pudo verificar en los citados documentos que al actor por concepto de prima de navidad o legal como se le denomina canceló 15 días de salarió, lo que como es apenas obvio va en contravia de la disposición legal antes señalada, pues lo que correspondía era cancelarle un total de 30 días.

Lo anterior significa que la entidad demandada dejó de pagarle al demandante la suma $2.345.383,00 por concepto de de prima de navidad o legal, pero como por auxilio de cesantía e intereses a la cesantía le canceló en exceso $4.952.935,00 debe declararse probada la excepción de compensación que fue propuesta al momento de dar contestación a la demanda (…)”. (Negrillas fuera de texto).

De lo anterior tenemos que la demandada no se duele de la decisión del juzgador porque la entidad accionada dejó de pagarle al demandante la suma de $2.345.383,00, pues sólo se queja de la declaración de la excepción de compensación, de allí que, al revocarse la declaración de la excepción queda vigente la deuda por los $2.345.383,oo pesos m/cte., tal como lo señaló el a quo, suma a la que se condena por concepto de reliquidación de “prima de navidad” o “prima legal”.

Sentencia 082 del 19 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos.  Decisión: revoca la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************

SINDICATOS – Adquieren personería jurídica por el solo hecho de su fundación/FUERO SINDICAL – Debe ser respetado aún en los casos de reestructuración administrativa.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional T-656 de 2004, C-063 de 2008,  C-1232 de 2005, T-1108 de 2005.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

C. Política, artículo 39; Convenios de la Organización Internacional del Trabajo 87 de 1948 y 98 de 1949, ratificados por Colombia mediante la Ley 26 de 1976; Código Sustantivo del Trabajo, artículo 366.4; Ley 50 de 1990, artículo 46, y Decisiones del Comité de Libertad Sindical adscrito al Consejo de Administración de la OIT.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)En efecto, el principio de autonomía sindical, se halla inmerso en el Art. 39 de la Constitución  cuando prevé que “Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos y asociaciones, sin intervención del Estado. Su reconocimiento jurídico se producirá con la simple inscripción del acta de constitución…”; derecho que aparece desarrollado en el Art. 364 del Código Sustantivo del Trabajo, cuando establece que “Toda organización sindical de trabajadores por el solo hecho de su fundación, y a partir de la fecha de la asamblea constitutiva, goza de personería jurídica”, disposición que está conforme al artículo 7º del Convenio 87 de la OIT, cuando señala que “La adquisición de la personalidad jurídica por las organizaciones de trabajadores y de empleados, sus federaciones y  confederaciones, no puede estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite la aplicación de las disposiciones de los artículos 2º, 3º y 4º de este convenio.”, y a las causales para la negativa de la inscripción, consagradas en el apartado 4º del Art. 366 del C.S.T., las cuales se detallan así: “a) Cuando los estatutos de la organización sindical sean contrarios a la Constitución Nacional y la ley y; b) Cuando la organización sindical se constituya con un número de miembros inferior al exigido por la ley.”. 

Al respecto cabe mencionar que esta disposición fue revisada parcialmente en acción de inconstitucionalidad por la Corte Constitucional, corporación que en la sentencia C-567 de 2000, refiriéndose a la personería jurídica automática y a la inscripción de las organizaciones sindicales, adujo:

“… Como se dijo anteriormente, al examinar en conjunto la normas de la Ley 50 de 1990, se observa que el artículo 44 establece de forma precisa cuándo adquiere personería jurídica la organización sindical : "por el sólo hecho de su fundación, y a partir de la asamblea constitutiva." 

Nótese que esta disposición cumple los dos primeros presupuestos del artículo 39, inciso primero, de la Constitución, en cuanto al momento en que el sindicato adquiere personería jurídica, ya que éste se constituye por sí y ante sí, y únicamente por parte de los trabajadores, sin intervención del Estado, y con el sólo hecho de su fundación, en la respectiva asamblea constitutiva, de la que naturalmente quedará el acta de constitución.

En conclusión, no infringe el artículo 39 de la Constitución, ni las normas citadas del Convenio 87, el hecho de que en la ley se establezca que la organización sindical recién creada y que ya tiene personería jurídica, cumpla, con posterioridad, con unos requisitos legales para que sea inscrita ante la autoridad correspondiente, para los efectos mencionados de publicidad, seguridad y prueba, de su existencia. (…)”.

Así, ha de entenderse que toda organización sindical, desde su constitución, goza de personería automática; por lo que la inscripción en el registro sindical constituye un acto de publicidad, seguridad y prueba de su existencia, existencia que perdurará mientras no se declare judicialmente la suspensión o cancelación de la personería jurídica.

En este orden de ideas, resulta imperioso concluir que, ante la constitución del “SINDICATO NACIONAL DE SERVIDORES PÚBLICOS DEL ESTADO COLOMBIANO “SINTRAESTATALES” SUBDIRECTIVA SECCIONAL PALMIRA  cuya junta directiva fue registrada mediante resolución No. 0145 del 30 de septiembre de 2008 (fls. 18 a 20) y del SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE ENTIDADES NACIONALES ENTES DE CONTROL Y AUTÓNOMOS TERRITORIALES DE LOS DEPARTAMENTOS DISTRITOS DEL SUR OCCIDENTE COLOMBIANO “SINTRAENTEDDIMCCOL”, la cual se inscribió en el Registro Sindical y se ordenó la inscripción de su Junta Directiva  mediante la Resolución No. 0089 AFP, del 04 de junio de 2008 (fls. 31 a 33), registros estos que permiten advertir el nacimiento a la vida jurídica de esas asociaciones, los cuales a la fecha aún permanecen vigentes, dado que no ha habido pronunciamiento judicial que suspenda o cancele su inscripción, a tono con el Art. 4º del Convenio 87 de la OIT.

Entonces, no resulta apropiado que en el proceso especial de fuero sindical, se ventilen asuntos atinentes a la inexistencia del sindicato, puesto que lo propio sería atacar su existencia a través de una acción ordinaria.

Las anteriores consideraciones constituyen razón suficiente y necesaria para no despachar favorablemente la excepción de “inexistencia de fuero sindical por inexistencia del ’sindicato’ debida al incumplimiento de los requisitos legales”, propuesta por el ente territorial demandado en su contestación a la demanda y reiterada en el escrito de apelación.

(…)El ente demandado alegó que no había lugar a levantar el fuero sindical, en razón a que el despido de la ex trabajadora demandante obedeció a la reestructuración de la planta de personal del municipio, argumento que sostiene la excepción de “…no necesidad de levantar fuero por derivarse el retiro de una reestructuración administrativa”.

Pues bien, cuando el Art. 39 de la Constitución Política, que reconoce el derecho de asociación sindical, establece que: “…se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demás garantías necesarias para el cumplimiento de su gestión”; desarrolla el objeto que tienen tales organizaciones, que es la defensa de los intereses comunes de sus afiliados; por manera que el fuero sindical, no es una prerrogativa personal, radicada en cabeza de ciertos integrantes de las agremiaciones, sino un derecho del sindicato.

Volviendo al caso bajo estudio y teniendo en cuenta que ha quedado acreditado en el expediente que la accionante, laboraba en el municipio de Palmira en el cargo de TÉCNICO OPERATIVO GRADO 04 adscrito a la Secretaria de Hacienda (fl. 2), y tenía fuero sindical como tesorera del sindicato “SINTRAESTATALES” y como segunda vocal de la asociación “SINTRAENTEDDIMCCOL”, es preciso mencionar que siempre que se presente una causa para despedir a un trabajador aforado, así sea por causa de reestructuración de las plantas de personal y la consiguiente supresión de cargos, la administración debe solicitar permiso al juez del trabajo para poder proceder al despido de los trabajadores aforados, o esperar a que cesen los efectos propios del fuero sindical de los servidores beneficiados con dicha garantía. 

El anterior argumento tiene estribo en el siguiente pronunciamiento hecho por el Consejo de Estado: 

 “con arreglo al artículo 405 del Código Sustantivo del Trabajo: “Se denomina “fuero sindical” la garantía de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del trabajo” Es decir, que en hipótesis del empleado con fuero sindical su retiro estará siempre sujeto a la ocurrencia de una justa causa, previamente examinada y calificada por el juez del trabajo; de suerte que la decisión a tomar por parte del nominador no gozará de la autonomía e independencia que quiere dar a entender la entidad demandada, pues, como se ve, se trata de un acto reglado de expedición concurrente (…). Sin que por otra parte sea dable inferir, por contraste, una supresión de dicha autorización judicial para el evento de los empleados no inscritos en el escalafón de carrera. Pues bien, para el caso de autos resulta evidente que la entidad nominadora desatendió el fuero sindical que amparaba a la demandante, retirándola del servicio sin arraigo alguno en la ritualidad exigida para su desvinculación, esto es, sin contar con la previa autorización judicial”.

Lo contrario, es decir, despedir sin justificar ante la jurisdicción el motivo; constituiría un acto de discriminación antisindical, cuando el empleador tuvo conocimiento de la constitución del sindicato y de la composición de su junta directiva en tanto que, y aún así, como sucede en el sub exámine, justifica el despido en su inexistencia.

De contera, como se observa que el municipio de Palmira (Valle), no obtuvo autorización de desvinculación de la demandante, como era su deber y lo exige el artículo 405 del Código Sustantivo del Trabajo, en el cual se debe determinar si existe o no la justa causa; no hay lugar a declarar probada la excepción rotulada “no necesidad de levantar fuero por derivarse el retiro de una reestructuración administrativa” y, por ende, el despido de que fue víctima no produce eficacia jurídica, lo que se traduce en que deberá ordenarse su reintegro, con derecho a percibir los salarios y prestaciones legales y extralegales dejadas de percibir con ocasión del despido. 

Sentencia 032 del 22 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Donald José Dix Ponnefz. Decisión: confirma la sentencia apelada.

**********************************************************************************************

EMBARGO DEL SALARIO DEL TRABAJADOR – Constituye falta grave contra sus obligaciones cuando así ha sido estipulado en el contrato de trabajo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Sustantivo del Trabajo, artículo 62, literal a, numeral 6º.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Ciertamente, en el proceso se encuentra plenamente evidenciado que las partes, en la cláusula séptima del contrato de trabajo, pactaron que ”…Son justas causas para dar por terminado el Contrato de Trabajo las establecidas en la Ley, el Convenio Colectivo de Trabajo, el Reglamento Interno de Trabajo y el Reglamento de Higiene y Seguridad Industrial y el presente contrato. Así mismo se califican como FALTAS GRAVES las siguientes: (…) 7.11. El embargo judicial al TRABAJADOR de sus salarios, prestaciones sociales o derechos laborales, cualquiera que sea su causa. …” –folios 37 y 38-.

De allí que la demandada obró conforme a las voces del numeral 6º del literal a) del artículo 62 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogado por el Artículo 7º del Decreto Ley 2351 de 1965, el cual estatuye:

“Artículo 7º.- Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo:

a) Por parte del patrono.- (…)

6. Cualquier violación grave de las  obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los artículos 58 y 60 del Código Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos. …”  (Subrayas de la Sala).
Es así como, el actor incurrió en falta grave y, por ende, la empleadora estaba facultada para dar por terminado el contrato de trabajo, ya que el numeral 6º citado consagra como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo, cualquier falta grave calificada como tal en los pactos o convenciones colectivas, laudos arbitrales, contratos individuales o reglamentos; calificación que, en este caso, fue dada por las partes en el contrato de trabajo a dicha falta, acuerdo que de suyo sustrae al juzgador de cualquier calificación; contrario a lo que sucede con la otra falta que trae el numeral 6º en mientes, consistente en violación grave de las obligaciones que conforme a la ley competen al trabajador, violación que debe ser calificada por el juez, en cada caso, por así determinarlo la norma.

Es que, contrario a lo expresado por el procurador judicial del demandante, en nuestro ordenamiento del trabajo ésta es la norma que faculta a las partes para que en el contrato de trabajo establezcan y califiquen las faltas que pueden dar al traste con el mismo, puesto que este es un acto jurídico bilateral que se celebra y ejecuta de buena fe y, por consiguiente, obliga a lo allí pactado. 

Bajo tales circunstancias fácticas y jurídicas es que la Sala debe confirmar la sentencia de primera instancia, sin que haya lugar a condenar en costas al apelante vencido, por no aparecer ellas comprobadas.

Sentencia 065 del 03 de agosto de 2010, con ponencia de la Dra. María Matilde Trejos Aguilar. Decisión: confirma en todas sus partes la sentencia apelada.

SALA PENAL:

LAVADO DE ACTIVOS - Es una conducta autónoma y no exige decisión judicial que involucre al procesado en la comisión del comportamiento subyacente o delito base/PRINCIPIO DE LA CARGA DINÁMICA DE LA PRUEBA – Su aplicación en el campo penal es muy limitada/SUSTITUCIÓN DE LA PRISIÓN DOMICILIARIA POR LA CONDICIÓN DE PADRE CABEZA DE FAMILIA – Su competencia corresponde al Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

En lo concerniente a la autonomía de la conducta de lavado de activos, sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia del  28 de noviembre de 2007, del 19 de enero de 2005, radicación 21044 y del  28 de febrero de 2007, radicación 23881, y del 11 de marzo de 2009, radicación 26144. En lo concerniente a la carga dinámica de la prueba, sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia del 09 de abril de 2008, radicación 23754 y del 13 de mayo de 2009, radicación 31477. En lo concerniente, a la competencia para la sustitución de la prisión domiciliaria al invocar la condición de padre cabeza de familia, sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 27337 del 23 de agosto de 2007.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Penal, artículo 323; Ley 599 de 2000, artículo 36; Ley 906 de 2004, artículo 461 y Ley 750 de 2002.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Ahora bien, el delito de lavado de activos es una conducta autónoma,  que no requiere para su configuración que aparezca demostrado que se hubiera proferido sentencia condenatoria por el punible que dio origen a aquel (delito subyacente),  pues esa exigencia no aparece dentro de la estructura del tipo penal, bastando solo que exista una inferencia lógica que los bienes que se adquieran, resguardan, invierten, transportan, transforman, custodian, administran, o se les dé apariencia de legalidad, o oculte o encubra o que se realice cualquier acto para ocultar  o encubrir el origen ilícito de los mismo, provengan de las actividades relacionadas en el tipo penal, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia.

Véase, como en sentencia del  28 de noviembre de 2007, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia señaló que:”Para fundamentar adecuadamente la imputación por lavado de activos basta con que el sujeto activo de la conducta no demuestre la tenencia legítima de los recursos, para deducir con legitimidad y en sede de sentencia que se trata de esa adecuación típica (lavado de activos), porque en esencia, las diversas conductas alternativas a que se refiere la conducta punible no tienen como referente “una decisión judicial en firme”, sino la mera declaración judicial de la existencia de la conducta punible que subyace al delito de lavado de activos.
(…)
Suponer que, para poder sentenciar por lavado de activos tiene que demostrarse en el proceso con “una decisión judicial en firme” el delito matriz (las actividades de tráfico de migrantes, etc.), es tanto como garantizar la impunidad en los eventos en que el procesado logra simular la conducta subyacente y sin embargo…adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforma, custodia o administra determinados activos de los que es deducible que provienen de actividades al margen de la ley.

(…)Se insiste:  la imputación por lavado de activos es autónoma e independiente de cualquier otra conducta punible y para fundamentar la imputación y la sentencia basta que se acredite la existencia de la conducta punible subyacente a título de mera inferencia por la libertad probatoria que marca el sistema penal colombiano.

En el presente caso, aunque no se logró demostrar a través de sentencia condenatoria que hubiera existido el delito subyacente y que  hubiera sido condenada una persona por esos hechos,  de las pruebas  practicadas en el juicio oral, se puede inferir  claramente que los dineros encontrados en poder del señor Walter Hinestroza Vanegas, provienen de actividades ilícitas, conclusión a la que se llega, si se tiene en cuenta la absoluta insolvencia económica del precitado, lo que de por sí le impedía trasladarse a Honduras con sus propios recursos,  infiriéndose que  fue un tercero el que le cancelo los pasajes, la cuantiosa cantidad de divisas que pretendía ingresar al país (187.000 dólares, fuera de los valores que reportó a la Dian), la forma estratégica en que era trasportada aquella cantidad, pues no solo venía en el equipaje guardado en dos carpetas de cuero debidamente selladas y cocidas, sino que también estaba cubierto con papel carbón para que burlar los controles establecidos por las autoridades y prensado con cinta para evitar que el mismo ocupara un tamaño mayor, lo que aunado al hecho que no se demostró que su origen  fuera lícito, pues el argumento planteado en el sentido que las divisas eran de propiedad del señor Mario Enrique López Galviz y que le había sido devuelto por las autoridades judiciales panameñas quedó totalmente resquebrajado, le permiten concluir a la Sala que  esa conducta se  encuadra en el punible de lavado de activos. 

En un caso idéntico al que objeto de estudio, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, señaló que: ”Lo ilícito se pone de manifiesto ante la burla deliberada a los sistemas de control sobre el manejo internacional de divisas, en tratándose de transferencias de grandes sumas de dinero efectivo, al esquivar todo tipo de controles judiciales y administrativos;  de donde es dable inferir como lo hiciera el Tribunal (y no el juez de instancia) que el dinero transferido proviene de actividades al margen de la ley, en la medida que –entre otras- de esa forma operan las grandes organizaciones criminales para revertir los activos entre los países involucrados como origen y destino de las trasferencias, activos originados en todo tipo de ilicitudes (cfr. inc. primero del artículo 323 ib.).

Criticó el apelante que la sentencia de primer grado, se desconoció la presunción de inocencia la que solo se desvirtuada a través de  suficiente actividad probatoria, que  no  corresponde a la defensa,  y que la carga de la prueba no se puede invertir; al respecto, debe resaltarse que le asiste razón al peticionario, en el sentido que es al Estado a través del órgano de persecución penal al que le corresponde desvirtuar esa presunción, pero cuando aquel cumple con la carga probatoria necesaria, para demostrar la ocurrencia de la conducta punible en cabeza del acusado,  si este último quiere sacar avante su pretensión, le corresponde allegar las pruebas necesarias para desvirtuar la hipótesis planteada por la fiscalía.

Al respecto, la  Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha señalado que:”…si bien es cierto que el principio de presunción de inocencia demanda del Estado la demostración de los elementos suficientes para sustentar una solicitud de condena, ha de admitirse al mismo tiempo que en eventos en los cuales la Fiscalía cumple con la carga probatoria necesaria, allegando las evidencias suficientes para determinar la existencia del delito y la participación que en el mismo tiene el acusado, si lo buscado es controvertir la validez o capacidad suasoria de esa evidencia, es a la contraparte, dígase defensa o procesado, a quien corresponde entregar los elementos de juicio suficientes para soportar su pretensión.

El anterior criterio, estrechamente relacionado con el concepto de “carga dinámica de la prueba”, que ya ha sido desarrollado por la Sala reconociendo su muy limitada aplicación en el campo penal, porque no se trata de variar el principio de que es al Estado, por acción de la Fiscalía General de la Nación, a quien le compete demostrar todas las aristas necesarias para la determinación de la responsabilidad penal, posibilita que procesalmente se exija a la parte que tiene la prueba, que la presente, para que pueda cubrir así los efectos que busca de ella. 

Lo anterior, porque dentro de criterios lógicos y racionales no puede desconocerse que la dinámica de los acontecimientos enfrenta a la judicatura en muchas de las veces a situaciones en las cuales se aduce la existencia de elementos de juicio o medios probatorios que sólo se hallan a la mano del procesado o su defensor, que los invocan para demostrar circunstancias que controvierten las pruebas objetivas que en su contra ha recaudado el ente instructor, y que por lo tanto es a ellos a quienes corresponde allegarlos al proceso si quieren obtener los reconocimientos que de los mismos buscan. 

Por eso, dijo la Sala en el antecedente citado, el concepto de carga dinámica de la prueba así restrictivamente aplicado –no para que al procesado o a la defensa se le demande probar lo que compete al Estado, sino para desvirtuar lo ya probado por éste-, de ninguna manera repugna el concepto clásico de carga de la prueba en materia penal, ni mucho menos afecta derechos fundamentales del acusado. Simplemente pretende entronizar en el derecho procesal penal criterios racionales y eminentemente lógicos respecto de las pretensiones de las partes y los medios necesarios para hacerlas valer.

Porque, ha de reiterarse, no se trata de que el Estado deponga su obligación de demostrar la existencia del hecho punible y la responsabilidad que en el mismo tenga el procesado, sino de hacer radicar en cabeza de éste el deber de ofrecer los elementos de juicio suficientes, si esa es su pretensión, para controvertir las pruebas que en tal sentido ha aportado el ente investigador”.

En el presente caso, la fiscalía cumplió con la carga necesaria para demostrar la ocurrencia de la conducta punible en cabeza del acusado, siendo a este al que le correspondía desvirtuar esa situación, lo que no hizo, pues aunque trajo un testigo para tratar de probar una conexión entre el dinero que le fue devuelto a este  y el encontrado en poder del señor Hinestroza Vanegas, no logro hacerlo, sin que se pueda dejar de lado que la defensa había podido ofrecer varias pruebas tendientes a sacar avante su pretensión,  por ejemplo, traer al juicio al señor Blas Arosemena, quien supuestamente le había  enviado el dinero al señor  Mario Enrique López Galvis por intermedio del acusado, sin que se pueda considerar que era la fiscalía la que debía traer este testigo, pues esta no tenía interés alguno en que fuera escuchado, ya que con las pruebas solicitadas por la misma y con las estipulaciones realizada  demostraba su teoría del caso; a la vez, no se puede dejar de lado que el nuevo sistema de enjuiciamiento penal  caracterizado por ser un proceso de partes, exige de cada una de estas una  participación activa tendiente a demostrar su teoría.

No comparte la Sala el planteamiento presentado por la defensa en el sentido que el juez realizó una valoración de tercera instancia con relación a las decisiones tomadas en Panamá, pues lo que hizo el funcionario fue referirse a su contenido, pero no ejerció ninguna crítica contra los planteamientos tenidos en cuenta para  absolver al testigo, ni tampoco los avaló, además, por haber sido un elemento que fue debidamente introducido al juicio, bien podía referirse a él.

A la vez, criticó la defensa el hecho que la acusación se hizo por el verbo transportar, pero el juez habló de ocultar o encubrir, lo que tampoco se extracta del contenido de la sentencia, pero que de ser así, tampoco existiría  falta de consonancia entre  las mismas, ya  que por ser el delito de lavado de activos un tipo penal del carácter alternativo, la  realización de cualquiera de las acciones establecidas  en los diferentes verbos rectores, lleva necesariamente a la consumación de la conducta, no estuvo precedida de ninguna de las causales de ausencia de responsabilidad señaladas en el artículo 32 del estatuto punitivo; en conclusión, se confirmará la sentencia apelada en cuanto a este aspecto.

De otro lado, criticó al defensa que el fallador de primera instancia no se hubiera pronunciado sobre la sustitución de la prisión domiciliaria, a la que según el apelante tiene derecho pues ha tenido buen comportamiento, durante el tiempo que ha estado  en detención domiciliaria, se ha presentado a todas las audiencias a las que ha sido, incluso,  cuando le fue revocada, se presento voluntariamente a la cárcel; además, que es padre de cuatro hijos y vela por el sostenimiento y solicitó que se le conceda el citado beneficio.

Al respecto, es pertinente resaltar que  el mínimo de la pena  para el delito por el que fue condenado el señor Walter Hinestroza Vanegas, supera los cinco años de prisión por lo que desde el punto de vista objetivo no se cumple con la exigencia señalada en el artículo 38 de la Ley 599 de 2000.

En lo que tiene que ver con la prisión domiciliaria  por ostentar la calidad de padre cabeza de familia, regulada en la Ley  750 de 2002, al tratarse de un mecanismo sustitutivo de la prisión, tal como lo establece el artículo 36 de la Ley 599 de 2000,  la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha señalado que ese aspecto debe ser  definido por el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.

En providencia del 23 de agosto de 2007, emitida dentro del radicado 27.337, siendo ponente el doctor Sigifredo Espinosa Pérez, se indicó que: “Ahora bien, atinente a la solicitud del defensor encaminada a que se tenga en cuenta el mecanismo sustitutivo dispuesto en el artículo 461 de la Ley 906 de 2004, por remisión expresa, en el caso concreto, a lo dispuesto por el numeral 5° del artículo 314 ibídem, es necesario reiterar la jurisprudencia que ha emitido esta corporación sobre el particular, en cuanto advierte institutos diferentes, con un objeto también distinto, la detención domiciliaria,  la prisión domiciliaria y la sustitución de la ejecución de la pena, ya que obedecen a postulados fácticos y jurídicos disímiles, estableciéndose escenarios diversos para su auscultación.

Para lo que se debate, esa manifestación de que se trata el procesado, o mejor, goza este de la condición jurídica de padre cabeza de familia, en cuya consecuencia le es posible acceder al mecanismo sustitutivo de cumplir la pena en su residencia, se muestra extemporánea por anticipación, dado que para ese tipo de postulaciones, como lo anotó la Corte en la Sentencia que se referencia atrás, es necesario que se halle ejecutoriada la sentencia –asunto que, huelga anotar, no puede presentarse cuando apenas se allegan argumentos para su emisión-.

Y, de esa misma manera, el funcionario competente para decidir lo solicitado, no lo es aquel que funge como juez de conocimiento, sino el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, tal cual expresamente lo establece el artículo 461 ya citado.

Pronunciamientos de donde se extracta que cuando la solicitud de sustitución de la prisión domiciliaria tiene como fundamento la condición de padre de cabeza de familia del sentenciado, tal como ocurre en este caso, solo procede una vez se encuentre en firme la sentencia condenatoria, correspondiendo al Juez  de Ejecución de  Penas y Medidas de Seguridad, resolver en  primera instancia sobre ese aspecto, tal como lo señala el  artículo 461 de la Ley 906 de 2004. 

En consecuencia se confirmara la sentencia apelada y como se requiere darle cumplimiento a la misma, se dispondrá que personal adscrito al INPEC, traslade al sentenciado del lugar en donde está cumpliendo con la detención domiciliaria a la Cárcel Judicial de Cali para ejecutar la pena privativa de la libertad impuesta, a la que se le descontará el tiempo  que ha estado privado de la libertad. De no lograrse el traslado, se libraran las órdenes de captura ante la Fiscalía General de la Nación para ejecutar la sentencia.

Sentencia de 2ª instancia (2009-00196-01) del 13 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma íntegramente la sentencia apelada.

*************************************************************************************************

ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON MENOR DE CATORCE AÑOS  - Como tal, y no como injuria por vías de hecho, deben ser sancionados los tocamientos corporales en menores de edad.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 25743 del 26 de octubre de 2006,  30305 del 05 de noviembre de 2008, M.P. Augusto José Ibáñez Guzmán y 31715 del 27 de julio de 2009, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 906 de 2004, artículo 381, Ley 599 de 2000, artículo 209.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)El artículo 381 de la Ley 906 de 2004,  establece que  “Para condenar se requiere el conocimiento más allá de toda duda, acerca del delito  y de la responsabilidad penal de acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.

La sentencia condenatoria no podrá fundamentarse exclusivamente  en pruebas de referencia”

 El artículo 209 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 5º de la Ley 1236 de 2008, establece que: “El que realice actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) años o en su presencia, o la induzca  a prácticas sexuales incurrirá en prisión de nueve (9) a trece (13) años”

Norma de la que se extractan los siguientes elementos;

1. Se trata de un sujeto activo indeterminado pues el tipo no exige cualificación especial del mismo.

2. El sujeto pasivo está calificado por la edad, pues necesariamente debe ser un  menor de  catorce años.

3.  Son tres  las formas en que se  puede desarrollar la conducta:

a. Realizando actos sexuales con persona menor de catorce años.

b. Que esos actos sexuales se realicen en  presencia de un menor de catorce años.

c. Que se induzca a un menor de catorce años a prácticas sexuales.

La  Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia del 27 de julio de 2009, emitida dentro del radicado  31715,  M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas,  en un caso en el que un individuo, sujetó a una menor de 11 años, la besó y le tocó los senos, los glúteos y la vagina, señaló que:

“3.6.- En el cargo tercero acusó al fallo de segunda instancia de haberse dictado en un juicio viciado “por errónea formulación jurídica de la imputación” pues a su criterio los cargos atribuidos por la Fiscalía no debieron darse por actos sexuales abusivos sino por injurias de hecho de acuerdo con el artículo 226 del C. Penal.

(…)

Desde la perspectiva de la prevalencia del derecho sustancial no se advierte que el comportamiento desplegado por Rodríguez Gálvez corresponda a la conducta punible en cita, ni que se den los soportes fácticos para aplicar la línea jurisprudencial trazada a partir de la sentencia del 26 de octubre de 2006 (Radicado 25.743).

En efecto, en el asunto de que se ocupó el precedente que viene de citarse la Corte caso de oficio la sentencia de quien fue condenado por el delito de acto sexual violento, y en lugar declaró la nulidad de lo actuado al concluir que no se trataba de ese comportamiento sino el de injuria por vías de hecho.

(…)

Por el contrario, en los actos sexuales con menor de catorce años del artículo 209, inciso 1º, la conducta en sus fases objetiva y subjetiva, se dirigen de una parte, a excitar o satisfacer la lujuria del actor o más claramente su apetencia sexual o impulsos libidinosos, y ello se logra a través de los sentidos del gusto, del tacto, de los roces corporales mediante los cuales se implican proximidades sensibles abusivas que se tornan invasoras de las partes íntimas del otro, quien en todo caso se trata de una persona no capaz cuya madurez psicológica y desarrollo físico todavía están en formación dada esa minoría de edad y quien carece de una cabal conciencia acerca de sus actos, y se consuman mediante la relación corporal, exterioridades que fueron desplegadas por el aquí procesado, razones suficientes por las que se inadmite lo así demandado”.
Posteriormente en providencia del 5 de noviembre de 2008,  emitida dentro del radicado 30305, M.P Dr. Augusto J. Ibañez Guzmán, señaló que: “El apoderado judicial del procesado, en su intervención de no recurrente, plantea atipicidad de la conducta porque “un toque de glúteos” no constituye actos sexuales, y a lo sumo alcanzaría la connotación de injuria por vías de hecho, que obligaría a declarar la nulidad de lo actuado.

En esa decisión, la Corte después de hacer un estudio sobre la prevalencia de los derechos de los menores, dentro del marco de la Constitución Política y los Tratados Internacionales, indicó que  “En orden a cumplir con varios de los propósitos reseñados el legislador ha tipificado como delitos autónomos algunas conductas cometidas sobre menores de edad y otros en los que agrava la pena prevista cuando la víctima sea un menor o cuando se realice con su intervención.

De otra parte, para determinar la probabilidad de aplicar en esta ocasión la jurisprudencia contenida en fallo del 26 de octubre de 2006 proferido por esta Corporación, es preciso recordar el caso analizado y los fundamentos de la decisión:

La situación fáctica. Una señorita, mayor de edad, caminaba por un sendero peatonal y un joven, que se desplazaba en bicicleta desaceleró el velocípedo, le tocó los glúteos y la vagina o posó una mano entre sus piernas, y siguió su camino.

El autor del hecho fue acusado y condenado en segunda instancia por el delito de acto sexual violento.

Las consideraciones. La Corte casó de oficio esa providencia y declaró la nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de formulación de imputación, inclusive, luego de determinar que el acto realizado por el procesado objetivamente constituía un delito pero no el de acto sexual violento, sino el de injuria por vías de hecho.

Para arribar a esa conclusión sostuvo que i) no hubo violencia porque el procesado no desplegó ninguna fuerza –física o moral- dirigida a extinguir o a reducir la capacidad defensiva de la señorita; ii) si no hubo violencia, mal se puede hablar de nexo causal entre ella y la afectación sexual; iii) el ataque fue fugaz, tan fugaz que es imposible hablar de agresión sexual pues de cara al bien jurídico protegido es esencial una mínima permanencia, que no la hubo en este caso; iv) el comportamiento fue sorpresivo, sin violencia; v) entre la dama y el procesado no hubo correspondencia corporal alguna, por lo que es imposible afirmar existencia de acto sexual, y vi) la conducta del procesado, tal como fue imputada, no fue apta para excitar o satisfacer su lujuria y/o la de la víctima.

Siempre se recalcó que en ninguna parte del título IV del Código Penal aparece estrictamente tipificada como delictiva la conducta “de quien sin violencia, por sorpresa, realiza actos sexuales sobre una persona capaz que no presta su consentimiento”. Subraya la Sala.

Advirtió que la conducta consistente en realizar tocamientos fugaces e inesperados en las partes íntimas del cuerpo de una persona capaz sin su aquiescencia es un acto reprochable, pero no constituye actualmente un delito de los previstos en el título IV de la Ley 599 del 2000. Finalmente concluyó:

“Desde el punto de vista objetivo, entonces, la Sala, en síntesis, considera que los tocamientos corporales no consentidos, realizados sin violencia sobre personas capaces, configuran el delito de injuria por vías de hecho”.

Fácilmente se evidencia que el caso analizado difiere notablemente del que ahora ocupa la atención de la Corte, por lo que mal puede otorgársele a éste trato jurídico idéntico. 

En primer lugar, la mujer que fue tocada era mayor de edad y en esta ocasión se trata de una menor que para el momento de los hechos tenía 8 años. 

En segundo lugar, la atipicidad objetiva de la conducta endilgada se determinó a partir de que aquélla se ejerció sobre una mujer mayor de edad. Siempre se hizo énfasis en que se trataba de una persona capaz que fue tocada sin su aquiescencia. En el asunto analizado -se reitera- la conducta se ejerció sobre una menor de edad cuya madurez psicológica y desarrollo físico todavía están en formación y su capacidad no es plena pues carece de una cabal conciencia acerca de sus actos y de las consecuencias que ellos aparejan.

En tercer lugar, la consideración de atipicidad también descansó en que se descartó la violencia del agresor. Sin embargo, dicho elemento no es exigido por la ley penal para el punible de actos sexuales con menor de 14 años, por el cual fue acusado Rocha Segura. Nótese que la edad es un componente esencial en el tipo penal, pues únicamente tratándose de niños y de persona incapaz el legislador penalizó la conducta de actos sexuales abusivos aún sin que fuera violenta.

En cuarto lugar, el agresor fue un transeúnte sin ningún parentesco o cercanía con la víctima. En esta oportunidad la conducta fue realizada por un miembro de la familia (tío) cercano a la víctima.

En último término, el acto realizado no fue apto para excitar o satisfacer la lujuria de la víctima. Tal como más adelante se explica en el caso sub examine la conducta por sí misma y por las particularidades del tocamiento fue idónea para despertar la libido del procesado y ocasionar un daño en la menor. 

2.3. Rocha Segura fue llamado a juicio por el delito de actos sexuales con menor de 14 años, contenido en el título IV del Código Penal, que protege los bienes jurídicos de la libertad, integridad y formación sexuales.

Ese punible se tipifica bajo cualquiera de estas tres conductas: realizar actos sexuales diversos del acceso carnal con menor de 14 años; realizar esos mismos actos en presencia del menor, o inducir a éste a prácticas sexuales.

Tal como se consignó en la resolución de acusación y se demostró en el capítulo anterior de esta sentencia, la conducta desplegada por Rocha Segura se encuadra dentro de la primera modalidad.

Sin duda se trató de un acto lujurioso, dirigido a despertar los apetitos sexuales del victimario, nada más se puede concluir cuando introdujo su mano por debajo de los interiores de la menor y le tocó su cola, quien por su edad no tuvo siquiera capacidad para emitir su consentimiento informado sobre el acto. Dicho contacto físico no fue apropiado o normalmente afectuoso, sino un acto sexual indebido. 

(…)

La “cola” es una zona erógena que despierta reacciones físicas. Se ha entendido por zona erógena “toda parte del cuerpo susceptible de ser lugar de una excitación sexual”. Así mismo se ha destacado que “aparte de la boca y de los genitales, que son las zonas que más frecuentemente entran en contacto, otros sectores se convierten igualmente y con facilidad en zonas de estimulación y excitación (senos, cuello, nalgas, orejas, ombligo…)”. Subraya la Sala.

(…)

La formación e integridad sexual resultan lesionadas porque la menor -de 8 años de edad- tiene el derecho a gozar de un ambiente pulcro, limpio donde pueda evolucionar y disponer libremente de su sexualidad cuando adquiera la mayoría de edad, sin intromisiones impropias que puedan alterarla. La intención del legislador fue prevenir el daño o el peligro de daño en el desarrollo del menor en sus funciones sexuales, pues en esa época se encuentra en desarrollo de sus etapas intelectiva, afectiva y volitiva. 

(...)

Lo dicho en precedencia permite concluir válidamente que en esta ocasión existe una adecuada tipificación del tipo penal y, por ende, existió afectación de los bienes jurídicos protegidos por la ley penal. En consecuencia, no hay lugar a declarar nulidad alguna.

Así las cosas, la Corte acogerá el concepto del Ministerio Público y, en consecuencia, casará la sentencia recurrida porque las críticas propuestas al fallo de segundo grado revelan la indebida valoración probatoria por parte del Tribunal. Lo anterior permite unificar su jurisprudencia y asegurar los derechos y garantías fundamentales de la menor víctima. 

Se casará la sentencia recurrida y, en su lugar, se confirmará en su integridad la de primera instancia que condenó a Rocha Segura por el punible de actos sexuales con menor de 14 años agravado.”

Las pruebas practicadas y aducidas en el juicio oral demuestran más allá de toda duda que el señor Orlando Culma Pimentel, ejecutó actos sexuales diversos del acceso carnal  contra la menor  K.D.T.G. Véase, como en el testimonio rendido por la precitada, expuso claramente que antes de llegar a su casa observó un individuo y que después  que ingresó a la misma y cuando se estaba cambiando tocaron en la puerta,  habiendo escuchado una voz como de mujer, por lo que consideró que era la señora que se encarga de cuidarla, ya su progenitora lo pasa trabajando,  ante lo cual abrió, percatándose que era el individuo que había observado en la esquina, quien le mostró un libro, (00:39:01)”el me toco los senos el me dijo que es eso…”, y como en esos momentos escuchó un grito la señora llamada Paulina Pinto, quien vive cerca de su casa y estaba mirando desde la ventana, el sujeto salió corriendo. 

Al confrontar los fundamentos señalados por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en las dos decisiones antes referidas, con las pruebas obrantes en la presente actuación, se colige  que la conducta desplegada por el  señor  Orlando Culma Pimentel, se encuadra en el punible de actos sexuales abusivos con menor de catorce años, porque  realizó tocamientos en los senos de  una menor que estaba próxima a cumplir once años de edad, la cual carece de la madurez sicológica, no tiene conciencia de sus actos y de las consecuencias que le puedan generar, aspectos que fueron aprovechados por el precitado para satisfacer sus apetencias libidinosas.

No puede dejarse de lado que con el tipo penal por el que fue acusado el señor  Orlando Culma Pimentel se pretende proteger la libertad, integridad y formación sexuales de los menores de catorce años, impidiendo que se desarrolle cualquier tipo de actividades sexuales con estos, precisamente,  porque se ha considerado que a esa edad, la persona no  tiene la madurez intelectual, volitiva y afectiva para comprender con la claridad debida que es una acto sexual, ni menos para entender lo que este puede generar.

De otro lado, la conducta desplegada por el señor  Orlando Culma Pimentel, fue realizada a título de dolo directo,  no solo porque tenía conocimiento que acciones como las que desplegó, vulneran los derechos de los menores  y son constitutivas de delito, pues años anteriores había sido condenado como responsable de acceso carnal violento, en hechos ocurridos el 7 de enero de 2006, donde también la víctima había sido una menor de escasos siete años de edad,   pero a pesar de ese conocimiento, en forma libre y voluntaria quiso realizar la descripción típica, sin que tal acción se hubiera visto precedida de ninguna de causal de ausencia de responsabilidad señaladas en el artículo  32 de la Ley 599 de 2000. En consecuencia, se confirmará la sentencia apelada.

Sentencia de 2ª instancia (2009-00251-01) del 16 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia apelada.

************************************************************************************************

CONCURSO EN LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN – Las Convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007 no se agotan, simplemente, con el nombramiento y posesión de las plazas allí ofrecidas, sino que deben trascender a  la totalidad de los cargos que se encuentran vacantes u ocupados en provisionalidad*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Tutela de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia acta No. 48633 del 08 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Alfredo Gómez Quintero.
TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Previo a adentrarse en las disquisiciones que conlleven a establecer si en esta oportunidad se hace viable la intervención del Juez de Tutela, en punto a la verificación de alguna o algunas de las causales excepcionales de procedencia decantadas en el acápite precedente, se ha de reseñar que el actor plantea dos problemas jurídicos que lesionan sus derechos fundamentales, los cuales, en sentir de esta Sala, se tornan excluyentes en relación con la esencia constitucional en el que se fundamenta.

Se indica en primer lugar, que la aplicación del concurso de méritos en la Fiscalía General de la Nación terminó lesionando sus derechos fundamentales, en la medida que fue desvinculado del cargo de Asistente Fiscal IV que desempeñaba en provisionalidad en dicha entidad; anotándose sobre este particular, que dentro de la institución se encontraban personas que no concursaron y/o no aprobaron el concurso y sin embargo no fueron desvinculadas de la institución.

En estos términos habrá de consignarse inicialmente, que esta Sala con Funciones Constitucionales no observa vulneración alguna al derecho fundamental a la igualdad, pues para que se presente dicho soslayamiento, deben existir por lo menos dos personas que se encuentren en idénticas circunstancias y hayan recibido en trato diferente por parte de la accionada, contingencia que no fue demostrada por parte del señor HUGO FABIÀN GARCÌA CÓRDOBA en el escrito de tutela ni en los anexos con lo acompañaron.

Ahora, en lo relacionado con los derechos al debido proceso, trabajo y mínimo vital, es importante precisar que si bien se presentó una desvinculación laboral, la misma no obedeció al capricho o arbitrio de la entidad accionada, sino que fue el fruto de la implementación de un concurso de méritos que encuentra pleno aval en la constitución nacional; sin que la situación de provisionalidad que venía detentando el actor le consolide algún tipo de derecho en carrera administrativa –estabilidad relativa-, pudiendo ser desplazado tan pronto se posesione la persona accedió al cargo por concurso. Razonar de manera diferente a la aquí consolidada, sería atentar contra los derechos constitucionales de quienes luego de superar las indistintas fases de selección acceden a los cargos públicos. 

No se puede dejar de mencionar tampoco, que si bien el aquí accionante se encuentra dentro de la lista de elegibles para acceder al cargo que ocupaba en provisionalidad -Asistente Fiscal IV-, el escaño ocupado no le consolida, per se, un derecho de carrera administrativa, pues su ubicación no le permite acceder de manera inmediata al cargo concursado, sino que debe esperar que se supere el nombramiento de los elegibles que accedieron con un mejor derecho, esto es, las 632 personas que ocuparon los primeros escaños.

En esos términos habrá de concluirse, que en el presente escenario de tutela no se advierte ningún condicionamiento jurídico que viabilice la intervención del Juez Constitucional, en lo que respecta a la desvinculación laboral del aquí accionante de la Fiscalía General de la Nación, no solamente porque existen otros mecanismos de defensa judicial que le permiten atacar dicho acto administrativo –acción de nulidad y restablecimiento del derecho-, sino también porque dicha medida se adoptó por la aplicación del concurso de méritos para proveer los cargos en propiedad.

Superado lo pertinente a la presunta vulneración a los derechos fundamentales del accionante en relación con la desvinculación laboral, debe ahora abordarse lo relacionado con el nombramiento del señor HUGO FABIÁN GARCÍA CÓRDOBA en alguno de los cargos para los que concursó, pues en su sentir a pesar que no quedó dentro del rango de los cargos ofrecidos por la Fiscalía General de la Nación -653 de 288 convocados para Asistente Fiscal IV y 1154 de 744 para Fiscal Delegado ante los Jueces Penales Municipales-, atendiendo el desarrollo jurisprudencial sobre la materia, la entidad accionada debe proveer la totalidad de los cargos que actualmente se encuentran en provisionalidad, que para el caso específico de Fiscal Local superarían los 1500.

Debe precisarse en primer lugar, que al realizar los mismos razonamientos que se erigieron sobre el primer cuestionamiento del actor en relación con su desvinculación laboral los resultados son diametralmente opuestos, pues si bien existe otro mecanismo de defensa judicial, el mismo, al tenor de lo previsto en el artículo  6° del Decreto 2591 de 1991, no resulta idóneo en su caso específico en la medida en que la lista de elegibles tiene una viabilidad jurídica limitada -28 de noviembre de 2010-, contingencia que en un momento determinado podría convertir en nugatorio el derecho reclamado, amén  a la prolongación tempero-espacial de las acciones contencioso administrativas.

Se tendría a partir de lo anterior, que se hace plausible adentrarse en las valoraciones o disquisiciones planteadas por el accionante respecto a la posible vulneración al derecho a acceder a cargos públicos, pues se itera, los mecanismos judiciales ordinarios ofrecidos dentro de la jurisdicción administrativa y en el caso particular del señor HUGO FABIÁN GARCÍA CÓRDOBA, no se tornan eficaces para hacer valer el derecho que estima vulnerado.

Tal como se señalara por el accionante en el escrito de tutela, tanto la Honorable Corte Constitucional como la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, particularmente con pacíficas ponencias del Doctor ALFREDO GÓMEZ QUINTERO actuando como Juez Constitucional, se ha concluido que las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007 no se agotan simplemente con el nombramiento y posesión de las plazas allí ofrecidas, sino que debe trascender a  la totalidad de los cargos que se encuentran vacantes y/o ocupados en provisionalidad, sin perjuicio de los cargos creados en virtud a la Unidad de Justicia y Paz y la jurisdicción de infancia y adolescencia, ora por el carácter transitorio de los primero, ora porque deberán ser objeto de una nueva convocatoria.

Es de señalarse que la conclusión vertida precedentemente respecto al caso de la especie, se erige como un estudio hilvanado, razonado y concienzudo por parte de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre la particular situación planteada en el concurso aplicado por la Fiscalía General de la Nación, que no se ha caracterizado precisamente por su orden  y organización, dejando una serie de falencias y vacios que tuvieron que remediarse a través de los pronunciamientos de las altas Cortes, quienes de una u otra forma encausaron por el sendero de la legalidad dicha convocatoria.

Aunque se ha trazado sobre este particular toda una línea jurisprudencial, esta Sala citará para efectos demostrativos la sentencia de tutela aprobada según acta No. 217 del 08 de julio del cursante año proferida dentro del radicado 48633 con ponencia del Doctor ALFREDO GÓMEZ QUINTERO, donde se sintetizan los argumentos constitucionales y legales para arribar a la conclusión sobre la obligación que tiene la entidad accionada para proveer la totalidad de los cargos que se encuentran vacantes y/o ocupados en provisionalidad y no solamente las plazas inicialmente sometidos a concurso:

“Pues bien, advertida tal situación se tiene que la autoridad demandada debe continuar –como lo viene haciendo- proveyendo tales plazas en similares condiciones a las que fueron objeto de amparo en anteriores oportunidades, es decir con sujeción al debido proceso y sin dilación alguna, para luego continuar con los demás cargos hasta que el registro de elegibles se agote o pierda su vigencia, es decir en las restantes plazas definitivas -permanentes- que existan al interior de la entidad y que no fueron consideradas al momento de la publicación de la convocatoria, punto frente al cual esta Colegiatura se aparta de algunos de los argumentos plasmados en el Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, del 4 de febrero de 2010, dado su carácter no vinculante.

En dicho concepto, la Colegiatura luego de hacer un estudio sobre el fundamento constitucional de los concursos para proveer cargos, el alcance de las reglas que los rigen y las consecuencias jurídicas de una lista de elegibles en firme, consideró que el número que se consigne en la respectiva convocatoria es una regla que se impone acatar y que desconocerla sería actuar contrario al debido proceso; sin embargo en criterio de esta Célula, la Corporación olvidó darle alcance total al artículo 66 de la Ley 938 de 2004 y obvió el propósito del concurso de méritos convocado, esto es, para contener la situación de inconstitucionalidad que se viene presentando en el tema objeto de estudio.

En torno a esta temática conviene precisar que si bien la Fiscalía General de la Nación fue objeto de un proceso de restructuración tendiente a la disminución de la planta de personal el cual determinó un número específico de cargos a abastecerse mediante las distintas  convocatorias –año 2006-, nada impide llenar las restantes –cuando incluso tal reforma fue derogada por el Decreto Legislativo 122 de 2008- pensándose que con ello la Fiscalía quebranta el debido proceso (entendido éste como las reglas plasmadas en la convocatoria que constituyen el marco al cual se deben sujetar tanto los participantes como la convocante), frente el cual esta Sala se ha mostrado respetuosa.

En efecto, de la lectura sistemática de los artículo 62, 63, 64 y 66 de la Ley 938 de 2004 se tiene que durante la selección de candidatos para ingresar al régimen de carrera no se puede adelantar un proceso similar para proveer los cargos emplazados –proscripción- toda vez que ello se deberá hacer con aquellos que resultaron ganadores en el respectivo procedimiento, derecho que se ve reflejado en el registro de elegibles.

De igual forma se infiere que cuando este ya se encuentra finalizado, su propósito no es restringir el número de plazas, sino además proveer las vacantes que se presenten durante su vigencia

ARTÍCULO 66. REGISTRO DE ELEGIBLES. Con base en los resultados del concurso se conformará el Registro de elegibles para la provisión de los cargos a proveer y las vacantes que se presenten durante su vigencia, la cual será de dos (2) años. (Subrayado fuera del texto)

De tal modo que agotada prioritariamente la provisión de los convocados, los restantes integrantes del registro de elegibles adquirirán el derecho a que en orden de posicionamiento sean designados en carrera en el cargo para el que concursaron y aprobaron, pues dichas vacantes existen igualmente en la planta y el registro se encuentra vigente; así lo precisó esta Sala en decisiones del pasado 20 de mayo.

Entonces, no es que se estén modificando las reglas del concurso; por el contrario, como ha sucedido, se atiene esta Sala a las mismas, pues no debe confundirse la introducción de un requisito o fase adicional o la modificación de las condiciones de acceso o evaluación con la fuerza normativa de un mandato superior que debe primar y que en virtud  de ella entiende que la implementación del régimen de carrera debe continuarse, dado que la idea fundamental es conjurar el estado de cosas inconstitucional declarado desde la emisión de la sentencia T-131 de 2005, garantizándose a quienes en condiciones de igualdad, objetividad y lealtad se sometieron al mismo manteniendo una expectativa razonable de cara a la consolidación de uno de los derechos que como ciudadanos y ciudadanas les asiste, esto es acceder al desempeño de funciones y cargos públicos. 

Retomando el tema y para ahondar en razones, obsérvese cómo de no procederse en la forma indicada se generarían –entre otros- estos nocivos efectos: i) se desecharían o desperdiciarían recursos económicos y de personal, utilizados en el desarrollo del presente concurso; ii) se frustraría la aspiración legítima de quienes se sometieron a todas las pruebas, las superaron y por ello integran el registro de elegibles; iii) se desconocería el artículo 125 de la Constitución Política al no satisfacerse (existiendo medios y posibilidades) la provisión de cargos de carrera, prohijándose así la continuidad del estado de cosas inconstitucional; iv) se obligaría a la convocatoria de un nuevo concurso (con derroche de dineros públicos y de actividad humana) para lograr un propósito que puede satisfacerse válidamente desde este momento; v) se consolidaría una absurda situación, incomprensible, como la de contar una misma institución oficial con un número inferior al 50% de servidores en carrera y el resto de porcentaje en provisionalidad; y, vi) se privilegiaría a los provisionales respecto de los de carrera en cuanto éstos: a) se ven sometidos inicialmente a  período de prueba durante 3 meses para que una vez calificados de manera satisfactoria sean nombrados en propiedad y escalafonados, caso en contrario serán retirados del servicio sin que se cause indemnización alguna –artículo 68 Ley 938 de 2004- y, b) una vez dentro del régimen serán evaluados y calificados mínimo una vez al año –artículo 70 íbidem-, conllevando la eventual calificación insatisfactoria además del retiro, el impedimento para desempeñar cargos en la entidad por un término de cinco (5) años contados a partir de la misma –artículo 74 íbidem-, grave consecuencia ésta, refractaria a los provisionales.

Es por todo lo anterior por lo que esta Sala se aviene en sostener que el entendimiento limitado frente a las plazas a proveer con el registro actual de elegibles no consulta con los fines y mandatos de la Carta Constitucional”.
Ante la claridad argumentativa condensada en la sentencia trascrita, no estima necesario adentrarse esta Sala de Decisión Constitucional en otras consideraciones que indefectiblemente arribarían a la misma conclusión, pues es evidente que la improvisada convocatoria que nos ocupa, dejó una serie de vacíos y desatinos que en buena hora fueron subsanados por los más altos Tribunales, quienes no solamente interpretaron correctamente el artículo 125 superior, sino también la ley 938 de 2004.

Así las cosas y aunque en su momento no se contemplara la posibilidad de proveer todos los cargos existentes, la realidad acontecida obliga a que la entidad accionada ajuste en términos lógicos y legales las directrices inicialmente trazadas, para en su lugar disponer que se cubra la totalidad de la planta de personal que se encuentra vacante y/o en provisionalidad con los aspirantes que conformaron el respectivo registro de elegibles, pues no tendría fundamento alguno a que se volviera a someter a otro concurso –con el correspondiente detrimento económico-, existiendo ya una lista de elegibles conformada por personas que aprobaron las indistintas etapas del concurso y demostraron, tal como el aquí accionante, que ostentaban las mejores calidades –personales y profesionales- para ocupar cargos públicos.

Apoyada esta Sala de Decisión Constitucional en los argumentos antes expuestos y en irrestricto apego al precedente jurisprudencial citado, se habrán de amparar los derechos fundamentales del accionante al debido proceso administrativo y el acceso a cargos públicos, los cuales son objeto de vulneración por parte de la Fiscalía General de la Nación y la Comisión Nacional de Administración de Carrera, quienes de manera sistemática se han negado a continuar con el proceso de nombramiento y  posesión de la lista de elegibles conformada a partir de las acuerdos números 007 de 2008, 032 de 2009 y 001 de 2010, en el entendido que para ocupar el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales Municipales, según lo consignado en la sentencia dictada dentro del radicado 48633, equivale a 1574 plazas en provisionalidad y bajo el presupuesto que el profesional HUGO FABIÁN GARCIA CÓRDOBA ocupó el puesto No. 1154, lo que le consolidaría un derecho real, cierto y tangible.

Antes de proceder a expedir las órdenes que garanticen la efectividad de los derechos amparados, se deberá indicar que en el fallo citado y trascrito anteladamente -sentencia de tutela dictada dentro del radicado 48633 del 08 de julio de 2010-, se le concedió a la entidad accionada un término de 48 horas para que retome el proceso de designación en los cargos a los que se refieren las convocatorias 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 2007; no obstante a la fecha del presente pronunciamiento y luego de consultar en la página de internet de la Fiscalía General de la Nación, vinculo Comisión Nacional de Administración de Carrera, últimas publicaciones, no se observa la depuración de la lista de elegibles ordenada; reseñándose que únicamente se verifica un enlace bajo el rotulo “información de nombramiento” fechado del 13 de mayo de 2010 donde se indica que de las personas nombradas para ocupar el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales Municipales 181 no aceptaron la designación, circunstancia que obligaría a que la entidad accionada depure y actualice dicha lista de elegibles.

La anterior información fue solicitada por esta Sala Constitucional pero la entidad accionada hizo caso omiso de lo pretendido, debiendo en esta oportunidad ordenarse dicha actualización de la lista de elegibles dentro de un término de 48 horas contados a partir de la efectiva notificación de este proveído, información que deberá ser pública en la página de internet de la Fiscalía General de la Nación.

Una vez superado lo anterior, se ordenará a la Fiscalía General de la Nación y la Comisión Nacional de Administración de Carrera, que dentro de los quince (15) días siguientes a la depuración y actualización de la lista de elegibles, proceda a nombrar al señor HUGO FABIÁN GARCÍA CÓRDOBA en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Penales Municipales. Lo anterior sin perjuicio del nombramiento de las personas que ocuparon los primeros cargos y en estricto orden descendente hasta el escaño 1154. Negrilla y subrayado deliberado

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00211-00) del 26 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Luis Alberto Peralta Rojas. Decisión: tutela los derechos al debido proceso y  al ingreso a los cargos públicos.

**********************************************************************************************

DEBIDO PROCESO – La búsqueda del procesado, para efectos de informarle sobre la existencia del proceso, no se agota con la declaración de persona ausente/DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE – En ella, por tratarse de norma sustantiva, hay lugar a la aplicación del principio de la favorabilidad penal/DERECHO A LA DEFENSA TÉCNICA – No puede ser meramente nominal.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de casación penal del 18 de diciembre de 2000, con ponencia del Dr. Carlos Eduardo Mejía Escobar; sentencias de la Corte Constitucional T-458 de 1994, C-488 de 1996, SU. 885 de 2005, C-251 de 2001, C-619 de 2001 y T-1169 de 2001.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Constitución Política, artículo 29; Decreto Ley 2700 de 1991, artículo 356.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)De acuerdo con lo estipulado en  el artículo 29 de la Carta Máxima, para garantizar el debido proceso y, concretamente, el derecho de defensa del procesado, se  le permite que sea  asistido por un abogado escogido por él, o por uno de oficio que le nombra el Estado, durante la investigación y el juzgamiento. 

Cuando el sindicado está presente en el proceso penal, el derecho de defensa comprende la actividad concurrente del procesado y su defensor,  ejerciendo el primero su defensa material, y el segundo la defensa técnica, y los dos  gozan de amplias facultades para oponerse a la pretensión punitiva, solicitar pruebas, controvertir las que se alleguen, presentar alegaciones, interponer recursos, etc. 

Puede suceder, como en el caso aludido por la accionante,  que el proceso penal se adelante totalmente sin la presencia del procesado, lo que ocurre cuando este se oculta o huye, o cuando no es posible enterarlo de la existencia del proceso penal en su contra, eventualidades que obligan vincularlo como persona ausente.

Pero debe precisarse que la Corte Suprema de Justicia ha expresado que la vinculación del imputado al proceso mediante declaración de persona ausente no es un procedimiento alternativo al de vinculación personal (mediante indagatoria), sino residual o supletorio, al que solo puede llegarse cuando no ha sido posible hacerlo comparecer para que asuma su defensa material. 

También ha dicho la alta colegiatura, que en desarrollo de la actividad orientada a lograr que el sindicado concurra a rendir indagatoria, el Estado está en el deber de agotar todas las opciones razonablemente posibles para hacerlo, atendiendo a la información de que dispone, de manera que la decisión de adelantar el proceso en ausencia suya, sea resultado de una cualquiera de estas dos situaciones: (i) que no sea posible su localización, no obstante haberse agotado los medios disponibles para lograrlo; y (ii) que habiendo sido informado, haya asumido actitud de rebeldía frente a los llamados de la justicia, marginándose voluntariamente de la posibilidad de comparecer a rendir indagatoria. 

En el mismo sentido se pronunció la Corte Constitucional en la sentencia C-488 del 26 de septiembre de 1996 en la cual expresó que: “Es de destacar que la búsqueda del procesado para efectos de informarle sobre la existencia del proceso no se agota con la declaración de persona ausente. Este mecanismo que permite nombrar o designar un defensor que represente al procesado ausente y con él adelantar el proceso, no sustituye la obligación permanente del funcionario judicial de continuar la búsqueda cuando del material probatorio recaudado en el curso de la investigación se hallen nuevos datos que permitan la ubicación del procesado, evento en el cual se debe proceder a comunicarle, en forma inmediata, la existencia del mismo, so pena de vulnerar el derecho de defensa del afectado”.

También la Corte Constitucional ha señalado que se configura vía de hecho cuando se ha adelantado una investigación en contra de una persona que no se le ha otorgado posibilidad de ser escuchada y vencida en juicio antes de ser condenada; sobre el tema ha expresado lo siguiente:

"Por supuesto, el derecho de defensa implica la plena posibilidad de controvertir las pruebas allegadas en contra; la de traer al proceso y lograr que sean decretadas, practicadas y tenidas en cuenta las existentes a favor, o las que neutralizan lo acreditado por quien acusa; la de ejercer los recursos legales; la de ser técnicamente asistido en todo momento, y la de impugnar la sentencia condenatoria.

(...)

"Pero, para que todo ello pueda realizarse, es necesario que el imputado conozca que se adelanta un proceso en su contra, sepa los motivos de su vinculación al mismo y establezca cuáles son las pruebas que al respecto han sido aportadas, así como los mecanismos idóneos previstos en la ley para su protección, pues adelantar el proceso sin conocimiento o audiencia del procesado desconoce su dignidad y hace inútil la presunción de inocencia, a la vez que lesiona de modo flagrante la garantía constitucional en cuanto imposibilita la defensa, retrotrayendo el Derecho Penal a las épocas más oscuras de la historia.

"Ello implica que la notificación, como medio de conocimiento oficial y cierto sobre la existencia del proceso, inclusive en sus etapas preliminares, es requisito sine qua non para la validez de la actuación correspondiente. Si falta, todo lo que se haya llevado a cabo es nulo, incluida la sentencia condenatoria.

"No entiende la Corte que los procesos penales puedan adelantarse sobre la base puramente formal de listas, direcciones y datos antiguos, desactualizados (en el caso concreto obtenidos dieciséis años antes) y que solamente para el fin de aplicar una condena ya impuesta se localice físicamente al condenado, cuando el Estado fue inepto en la tarea de ubicarlo para asegurar su comparecencia al proceso. Menos todavía resulta comprensible que el Estado expida numerosos documentos y facilite varios trámites a una persona requerida por la administración de justicia sin percatarse de su identidad y sin hacer efectivas las órdenes judiciales al respecto. 

"Pero el suceso más abiertamente inconstitucional, por su palmaria contradicción con el objetivo superior de garantizar el derecho de defensa del reo ausente que aparece en un momento determinado del proceso, está constituido por la respuesta a la solicitud de nulidad de lo actuado, presentada por el abogado que el actor escogió una vez capturado y enterado de la sentencia en su contra.

"Para la Corte Constitucional, no era esta la hipótesis del artículo 306 del Código de Procedimiento Penal, pues la no comparecencia del sindicado al proceso no tuvo origen en su descuido o incuria sino en la absoluta imposibilidad de conocer que se adelantaba un proceso en su contra.

"Y es claro, por otra parte, que la total carencia de oportunidades de defensa vulneraba de modo grotesco el artículo 29 de la Constitución y las más elementales reglas sobre debido proceso plasmadas en los tratados internacionales sobre derechos humanos, que prevalecen en el orden interno (art. 93 C.P.), lo cual significa que tal actuación no fue otra cosa que una flagrante e inadmisible vía de hecho que debe dar lugar a la inmediata y efectiva protección de los derechos fundamentales conculcados.

"Por otra parte, la defensa técnica del procesado, en cuya virtud quien lo apodere en el plano jurídico debe tener un mínimo de formación, conocimiento y experiencia, asegurar que el proceso se adelante con arreglo a las normas fundamentales y en los términos de la ley, con la necesaria imparcialidad de los acusadores y los jueces y por motivos nítida y previamente definidos por el legislador. Y ello es imposible si no se busca con eficacia al procesado o si el abogado de oficio -en el caso del reo ausente- elude sus más elementales responsabilidades en la tarea de la defensa.”

En el caso bajo estudio se observa que todo el proceso penal adelantado contra la accionante se desarrolló bajo las ritualidades de la Ley 600 de 2000 –normatividad que entró a regir el 24 de julio de 2001-, no obstante que los hechos denunciados ocurrieron en los años 1997, 1998 y 2000, o sea bajo el imperio del Decreto 2700 de 1991 –antiguo Código de Procedimiento Penal- el cual exigía en su articulo 356 que la declaratoria de persona ausente estuvieses precedida de emplazamiento de la persona que se requería para escucharla en diligencia de indagatoria, requisito que desapareció con la Ley 600 de 2000.

En la sentencia SU-885 de 2005 la Corte Constitucional estableció criterios para la aplicación de la ley procedimental en el tiempo, de la siguiente manera: 

“En lo relativo a la aplicación de la ley procedimental se observa, prima facie,  el principio del efecto general inmediato. Así las cosas, todos los actos que se juzguen a partir de la vigencia de la ley procesal deberán regirse por la ley nueva, a menos que se trate de una ley procesal sustantiva, caso en el cual debe respetarse el criterio de aplicación de la norma más favorable. (Negrillas de la Sala). 

Puede suceder que una ley que es nominalmente procedimental contenga artículos de carácter no procesal, sino sustantivo. En este caso, a las normas procedimentales se les aplicará el efecto general inmediato, incluso sobre actos previos a la expedición de la ley. No obstante, las normas sustanciales contenidas en la ley procedimental no podrán cobijar hechos previos a su vigencia, así éstos sean juzgados con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley procedimental. La posibilidad de consagración de normas materialmente sustanciales dentro de leyes nominalmente procedimentales ha sido analizada por esta Corporación en los siguientes términos:

“6. Con todo, dentro del conjunto de las normas que fijan la ritualidad de los procedimientos, pueden estar incluidas algunas otras de las cuales surgen obligaciones o derechos substanciales. En efecto, la naturaleza de una disposición no depende del lugar en donde aparece incluida, como puede ser por ejemplo un código de procedimiento, sino de su objeto. Si dicho objeto es la regulación de las formas de actuación para reclamar o lograr la declaración en juicio los derechos substanciales, la disposición será procedimental, pero si por el contrario ella reconoce, modifica o extingue derechos subjetivos de las partes, debe considerarse sustantiva. Para no contrariar la Constitución, la ley procesal nueva debe respetar los derechos adquiridos o las situaciones jurídicas consolidadas al amparo de este tipo de disposiciones materiales, aunque ellas aparezcan consignadas en estatutos procesales.” (subrayas ajenas al texto) 

Como se observa en el aparte trascrito, la ley procesal nueva no puede desconocer derechos adquiridos o situaciones jurídicas consolidadas al amparo de disposiciones materiales previas, aunque ellas aparezcan consignadas en estatutos procesales. En el mismo orden de cosas, las disposiciones materiales o sustanciales nuevas contenidas en la ley procesal tampoco pueden aplicarse para juzgar actos que hayan acaecido previamente a su entrada en vigencia.

Para diferenciar claramente lo que es una norma sustancial de aquello que es una de tipo procesal, vale la pena señalar lo que ha dicho esta Corporación. La Corte Constitucional, siguiendo al Consejo de Estado, ha señalado que “una norma sustancial es cualquier regla de derecho positivo que otorga derechos e impone obligaciones a favor de los administrados”. En lo relativo a las normas de tipo procedimental, ha señalado la Corporación que éstas pueden ser clasificadas en dos clases: “1. Las que tienen contenido sustancial y 2. Las simplemente procesales, es decir, aquellas que se limitan a señalar ciertas ritualidades del proceso que no afectan en forma positiva ni negativa a los sujetos procesales.” En este orden de ideas, sólo se entenderán como estrictamente procesales aquellas que se restrinjan a señalar meras ritualidades del proceso, sin trascendencia en los derechos sustantivos de las partes.”

Así las cosas, respecto a la declaratoria de persona ausente –norma sustantiva- era procedente por favorabilidad, concretamente por ultractividad, aplicar el artículo 356 del decreto 2700 de 1991,  norma que exigía seguir  ciertos pasos antes de proceder a la vinculación en ausencia, a saber: (i) citación a indagatoria; (ii) orden de captura, y (iii) emplazamiento. 

En fin, lo imprescindible  para que el acto de vinculación en ausencia fuera legítimo, y pudiera entenderse garantizado el derecho de defensa, era que el funcionario instructor realizara las gestiones indispensables para lograr la comparecencia de la denunciada, tal como el correspondiente emplazamiento ante lo fallido de la citación.

En la acción de tutela que nos ocupa se observa que la señora  LUZ MERY CASTAÑO GARCIA adujo que cuando se inició la investigación en su contra ya no residía en la dirección aportada por la DIAN –Carrera 8 No. 11-52 de Buga- puesto que el bien inmueble allí ubicado había sido vendido el día 12 de enero de 2001, tal como se observa en el Certificado de Cámara y Comercio –visible a folio 104- y que se fue a residir a la ciudad de Cali, por lo que nunca recibió citación.

Con fundamento en la información suministrada por la DIAN  la Fiscalía mediante oficio del 15 de abril de 2010 procedió a citar a la accionante a la carrera 8 No. 11-52 de Buga, con el fin de notificarla de la apertura de la investigación, pero no fue posible, tal como lo informó el Auxiliar Administrativo –JUAN CARLOS LOZANO VELEZ- quien además adujo que había recibido información según la cual la denunciada estaba residiendo en la ciudad de Cali (Valle).

Igualmente, el día 1 de marzo de 2010 la Fiscalía con el fin de citar a la accionante para que rindiera indagatoria,  el 18 de febrero de 2010 le envió oficio a la carrera 8 No. 11-52 de Buga, y nuevamente el citador dejó constancia de fecha 4 de marzo de 2010  que “habiéndome trasladado hasta la dirección mencionada donde funciona el Almacén repuestos Moto Mundial, allí afirmaron que la señora LUZ MERY CASTAÑO GARCIA, hace como cinco años aproximadamente que dejó de ser propietaria de dicho Local, que desconocían su dirección actual.”

No obstante los dos informes de citaduría respecto a la imposibilidad de notificar a la accionante en la carrera 8 No. 11-52 de Buga, la Fiscalía no adelantó ninguna otra labor tendiente a lograr su ubicación, y en proveído del 6 de octubre de 2005 resolvió declararla persona ausente bajo el argumento de que “Según constancia que obra en el paginario no se logró la comparecencia de la señora CASTAÑO GARCIA, pese a que fue citada en varias oportunidades existiendo ratificación por parte de citaduría en el sentido que la mencionada se trasladó para la ciudad de Cali y nadie da razón de su actual paradero.”, lo que denota que   se incumplió el deber de agotar todos los medios disponibles para lograr localizar a la persona investigada. 

Además, la declaratoria de persona ausente no impide parar las gestiones tendientes a la ubicación de la persona investigada, por ello en todo el transcurso procesal se debe continuar adelantado las pesquisas necesarias para lograr su comparecencia, tales como oficiar a las diferentes entidades encargadas de manejar bases de datos –bancarias, comerciales, empresas de telefonía móvil- en aras de garantizarle el derecho de defensa.

Se argumentó por parte de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales de Palmira que la dirección por ellos aportada a la investigación correspondía a la suministrada por la accionante en el Registro Único Tributario –RUT-, y que ella tenía la obligación de comunicar el cambio de residencia, pero no es menos cierto que la accionante en el año 2001 efectuó la venta del establecimiento de comercio, lo que indica que a partir de esa fecha cesó esa obligación para con la DIAN;  además la investigación se inició en el año 2003, lo que impide afirmar que la accionante cambió de dirección porque por algún medio se enteró del inicio de la investigación en su contra y quiso eludir a las autoridades.

Prístino, entonces, que en el proceso penal adelantado contra la accionante se vulneró su derecho constitucional a  ejercer su defensa material,  el cual debe ser amparado. 

Con relación al derecho de defensa técnica, se debe manifestar que la revisión del proceso penal adelantado contra la actora permite constatar que desde su vinculación como persona ausente  estuvo representada por un defensor de oficio,  cuya única actividad consistió en firmar las decisiones que le eran notificadas personalmente y decir en la audiencia pública de juzgamiento que “al no ser posible desvirtuar los cargos a ella endilgados (…) en el momento de dictar sentencia lo haga partiendo de la pena mínima”.

Esa actividad defensiva permite asegurar que la acusada no contó con verdadera defensa técnica en el proceso penal adelantado en su contra, sino con defensa meramente nominal, pues el nombramiento de defensor de oficio sólo sirvió para cumplir un requisito formal, ya que  en lo sustancial no tuvo importancia jurídica alguna. 

Pertinente es recordar que la Corte Constitucional al referirse a la actuación del defensor de oficio de una persona declarada ausente en un proceso penal ha expresado lo siguiente: 

“Por otra parte, nuestro sistema de procedimiento penal acepta que se procese penalmente a un sindicado en su ausencia, posibilidad que, como ya lo ha establecido esta Corporación, encuentra plena aceptación a la luz del ordenamiento constitucional.  Ello requiere, empero, que dentro del proceso, los derechos e intereses del reo ausente estén representados por un abogado defensor que, en la medida en que ello sea exigible, aporte y controvierta pruebas e impugne las decisiones judiciales. El ejercicio de la función de defensoría de oficio de un reo ausente comporta un problema, pues la inasistencia del sindicado al proceso, además de imposibilitar la defensa material, limita las posibilidades de llevar a cabo una adecuada defensa técnica.  Por lo tanto, la ausencia del reo obliga al abogado de oficio a actuar con suma diligencia, para subsanar las deficiencias de la defensa y asegurar los derechos del sindicado. Así, la responsabilidad sobre la defensa del reo ausente recaerá totalmente sobre el defensor de oficio.  Esto implica que, en estos casos, los defensores de oficio, que en todos los casos son abogados titulados, deben ser particularmente diligentes y por lo tanto, responden hasta por culpa levísima, correspondiente al nivel de experto, pues están representando los intereses de personas que, además de ver comprometida su libertad individual, no tienen la posibilidad de ejercer por sí mismos sus derechos.”

En este caso ni siquiera es viable hablar de posible defensa técnica pasiva como estrategia, pues el contenido del alegato que presentó el defensor de oficio en la audiencia pública de juzgamiento  revela que carecía de estrategia para defender a la acusada, falencia que adicionada a su total inactividad a lo largo del proceso, obligan concluir que en este caso la defensa técnica no fue real, sino aparente, con el fin de hacer pensar que el derecho a la defensa técnica de la declarada ausente estaba garantizado. 

No siendo posible descartar que la accionante no contó con defensa técnica real en el proceso penal aludido en este fallo, se hace necesario amparar su derecho de defensa, lo que se hará tanto en su modalidad material como técnica,  declarando la nulidad del proceso penal adelantado en su contra, a partir de la  resolución de apertura de instrucción inclusive.

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00217-01) del 27 de julio de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: tutela los derechos al debido proceso y la defensa y anula la actuación a partir de la resolución de apertura de la instrucción.  
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NOTA DE RELATORÍA:

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

Cualquier tipo de inquietud,  sea para comentar, sugerir o cuestionar,  por favor escribir al buzón electrónico relatoriabuga@hotmail.com.

