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TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) Tres puntuales aspectos convocan la Sala a escrutar, camino de la decisión de fondo del asunto, a saber: 

El interés que le asiste al acreedor para demandar la simulación de los actos jurídicos perjudiciales dispositivos de bienes realizados por el deudor y, concretamente, establecer si la actora tiene legitimación para enjuiciar la donación que su padre hizo de sus bienes en fecha anterior en que fue declarada hija y regulada una cuota alimentaria en su favor.

Si se logra establecer la concurrencia de la legitimación en la causa en la actora, se proseguirá con al análisis de la excepción de prescripción de la pretensión de simulación absoluta esgrimida por el extremo demandado, pues de prosperar esa defensa ninguna razón tendría arrostrar cualquier otro estudio de cara a lo alegado y probado en el proceso.

Si la excepción de prescripción  no logra resultado favorable, es menester considerar si frente a la probática militante en el dossier se demostró la simulación absoluta alegada.

En la sentencia de primer grado se desestimó la pretensión principal sobre la simulación absoluta, afincado el  a quo en la ausencia de interés en la demandante para instaurarla, partiendo de la conclusión, que aquélla no tenía la calidad de acreedora alimentaria para la época en que se celebró la donación hecha por el señor HERMENEGILDO FLÓREZ a sus hijos BLANCA INÉS, LUZ MARINA y JESÚS ARNULFO FLÓREZ PINEDA mediante la escritura pública No. 1114 del 21 de noviembre de 1994, toda cuenta  que fue declarada hija y tasada cuota alimentaria en su beneficio por sentencia que cobró ejecutoria el 31 de octubre de 2002, o sea, 7 años, ocho meses y 14 días después del acto que tacha de simulado y, que como  la calidad de acreedora debía ser anterior o coetánea, al negocio jurídico sindicado de simulado, no puede demandarlo.

Dicha determinación es confutada por la parte demandante, quien concretamente expone que con la postura asumida en la sentencia impugnada, se desconoce  que a LINA MARCELA FLÓREZ BLANDÓN se le debe alimentos desde el momento de su nacimiento, hecho acaecido  antes del acto simulado y no a partir de la ejecutoria del fallo que la declaró hija extramatrimonial de HERMENEGILDO FLÓREZ, en ese entendido, considera que a la actora si le asiste interés jurídico para demandar en simulación. Añade que las obligaciones surgidas de ese parentesco no pueden ser desconocidas por los padres, para sustraerse a las mismas con maniobras fraudulentas para menoscabar el patrimonio de un hijo, tal como ocurrió en el sub-exámine.

Ya en lo que respecta al interés de los acreedores para demandar la simulación pertinente resulta reseñar el desarrollo jurisprudencial que sobre la materia se ha operado, observándose que: pueden distinguirse al efecto varios períodos, que van desde aquél en que les era completamente negada la acción a los acreedores para ejercitar la acción de nulidad, y por consiguiente la de simulación, hasta aquélla  en que sí se les reconoce, pero sujeta a las mismas restricciones de ejercicio de la acción pauliana, pasando por el período en que se les reconoce sin condiciones  y sobre la base del simple interés general que puede corresponder a quien siendo titular de un derecho o de una determinada situación jurídica violados o amenazados, esté en condiciones de impetrar el amparo del poder público.
La primera etapa comprende todo el periodo trascurrido desde la expedición del Código Civil hasta el año de 1.924, en el cual con base en lo preceptuado en el artículo 15 de la Ley 95 de 1890 y en la consideración de que los acreedores disponían de la acción  revocatoria para la defensa de sus derechos creditarios, se negó  a ellos en forma sistemática, como norma jurisprudencial  el ejercicio de la referida acción de nulidad. La sentencia de 30 de agosto de 1.924, evolucionando  sobre la doctrina anterior, reconoció la posibilidad de ejercicio de la acción de nulidad por los acreedores, pero dentro de un concepto especifico de la determinación del interés jurídico, basado en la consideración  de un perjuicio real sufrido por el acreedor y no en el de uno simplemente eventual o remoto. Dice al efecto dicho fallo en lo pertinente: “El actor recurrente hace derivar el interés propio para anular el contrato del perjuicio, que en opinión le resulta, de que una propiedad valiosa de su deudor fuera enajenada por él a terceros, y desapareciera así el patrimonio visible sobre el cual podría el acreedor hacer efectivo su crédito contra el vendedor de la finca.
La cuestión de derecho queda, pues, reducida a determinar qué clase de perjuicio es el que, por su naturaleza, puede dar origen al derecho de un tercero a obrar contra una convención celebrada entre individuos ligados por algún vínculo de derecho por este tercero.
En los casos en que la ley requiere que exista perjuicio, ya se trate de convenciones, ya de sentencias judiciales, cuyos efectos respecto de terceros se regulan, por principios análogos, no se considera en teoría de derecho civil como perjuicio cualquiera  consecuencia desfavorable que pueda derivarse de la ejecución de aquellos actos, sino que es preciso que éstos  hieran directa, real  y determinantemente los derechos del tercero, ya porque puedan quedar anulados, ya porque sufra desmedro su integridad. Un daño eventual y remoto, que apenas puede entreverse en las estipulaciones de un contrato o en los fallos de una sentencia no son elementos suficientes para constituir perjuicio jurídico que requiere la ley”
(…)No cabe duda que de la línea jurisprudencial en cita, brota la postura de que para demandar un acreedor a su deudor a través de la acción de simulación, amén de los requisitos trazados por la máxima Superioridad Ordinaria, para aquél entonces, era indispensable que dicha arista existiera al momento de celebrase el acto atacado de simulado. No obstante ello, la evolución de la concepción de este supuesto no ha parado allí. Miremos lo que ha sucedido.

En el año de 1948, la Sala de Casación Civil, al debatir nuevamente la figura en trato, plasmó un concepto más ilimitado del vocablo “interés” de los acreedores para interponer demanda sobre simulación absoluta. En esa oportunidad el precedente jurisprudencial no supeditó que dicha condición se presentara antes de celebrarse el negocio cuestionado, sino que lo concibió en el contexto del perjuicio que le  causara al acreedor, sin importar la temporalidad de esa calidad. En esa ocasión, al establecer las diferencias entre la acción de marras y la pauliana, sentó: “…La acción pauliana requiere la concurrencia del eventus damni y del fraude, sea en relación con causante y causahabiente, sea sólo respecto del primero, según que el acto sea oneroso o gratuito (artículo 2491 del C.C. numerales 1º y 2º ), al paso que la acción de simulación presupone sólo el perjuicio del acreedor, suficiente para dotarlo de interés jurídico necesario para legitimar su causa (artículo 1766 del C. C.).”  Lo resaltado de la Sala.

Ya en este milenio, donde indudablemente las relaciones jurídicas entre los acreedores y su deudores marchan a la par con las nuevas tecnologías y  la globalización del derecho, la H. Corte Suprema de Justicia, además de  reiterar la premisa señalada en el precedente acabado de aludir, ponderó que el interés para demandar debía examinarse en un concierto menos genérico atendiendo la posición jurídica del actor, de cara a la casuística que ofrecía el conflicto. En ese sentido, señaló: “En razón de la naturaleza de la acción simulatoria puede decirse entonces que podrá demandar la simulación quien tenga interés jurídico en ella, interés que “debe analizarse y deducirse para cada caso especial sobre las circunstancias y modalidades de la relación procesal que se trate, porque es ésta un conflicto de intereses jurídicamente regulado y no pudiendo haber interés sin interesado, se impone la consideración personal del actor, su posición jurídica, para poder determinar, singularizándolo con respecto a él, el interés que legitima su acción” (G.J. tomo LXXIII, pág. 212). Subrayas de la Sala.

Y es que la convicción que en otrora sostenía que  el interés para demandar del acreedor debía supeditarse, entre otros requisitos,  a imponerse tal calidad previamente a la celebración del acto que se iba atacar de simulado, ya la desestimaban autorizadas voces como la de los maestros PLANIOL y RIPERT, quienes al respecto señalaron: “Aún los acreedores posteriores a la enajenación simulada tendrán derecho a probar el carácter  ficticio de ésta. Lo anterior es consecuencia de la misma idea: el acreedor sostiene, sencillamente, que su deudor es propietario del bien que se designa; poco importa, por consiguiente, que la enajenación ficticia sea anterior a su crédito.”  

Corolario de todo lo expuesto,  es que la legitimación para demandar en simulación de un acreedor frente a su deudor, deviene de un interés serio, concreto, actual y real, en la medida en que el acto de su deudor le cause perjuicio patrimonial, atendiendo su posición jurídica –con las circunstancias del caso- al momento de instaurar la acción judicial, desechando pues, el supuesto que  para su procedencia debía acreditarse tal calidad para cuando se convino el acto censurado.

Retoma  la Sala el problema jurídico de este juicio consistente en determinar si LINA MARCELA FLÓREZ BLANDÓN, al momento de demandar le asistía el suficiente interés para hacerlo, no obstante que para la fecha en que su padre realizó la cuestionada donación de sus bienes – 21 de noviembre de 1994- aún no había sido declarado tal ni señalada cuota alimentaria a favor de su hija.  La actora asegura que como ella es hija del señor HERMENEGILDO FLÓREZ desde el momento mismo de su nacimiento -25 de octubre de 1985-, para la anunciada data que éste hizo la donación, por esa calidad, tenía la condición de acreedora y por esa vía, legitimación para atacar de simulado ese acto.  Para el extremo pasivo de la pretensión y para el juez, primero, la  condición de acreedora de la demandante la adquirió cuando cobró firmeza la sentencia 057 de 18 de octubre de 2002 proferida por el Juzgado Promiscuo de Familia de Sevilla Valle, a través de la cual fue declarada hija y beneficiaria de alimentos y, segundo, que como para 1994 no era acreedora de su padre, entonces, no puede enjuiciar en simulación ese negocio jurídico, por tal característica –la de acreedora- debe ser anterior o concurrente con el contrato que se pretende derivar.

La  demanda de simulación de cualquiera persona que provenga –parte o tercero, heredero, cónyuge, acreedor, etc.- debe estar sustentada por el correspondiente interés y, el mismo debe concurrir para el momento en que se deduce la pretensión, amén de consistir en un perjuicio con trazas de actualidad, ser cierto y no meramente eventual, concreto y no abstracto y, serio, esto es no especulativo.  Así lo ha decantado la jurisprudencia al expresar: “El interés que debe existir en quien alega la simulación ha de traducirse en un perjuicio actual, no eventual, y ha de ser un perjuicio cierto, no simplemente hipotético; el derecho que se lesiona con la celebración del acto simulado, lesión de la cual se deriva el interés jurídico del demandante, debe existir al tiempo de deducirse la acción, porque el derecho no puede reclamarse de futuro” (G.J. t. CXCI, pág. 151).. Y agrega:

 

Mirado en el plano sustancial, el interés (del latín interesse, estar entre), es aquel elemento que le imprime su función a la relación jurídica; es el que le otorga su carácter dinámico, pues hace que aquélla tienda hacia un objetivo específico —de carácter económico o de otra índole— perseguido por el titular de la relación. Despojada del interés, la relación no puede ser enfocada más que en su aspecto estructural o estático. De ahí la importancia del mismo, la cual, incluso, es tanta que ocasiones hay en que el derecho, por las más distintas razones, le da al interés una entidad propia, es decir, lo considera en sí, sin conectarlo con una relación jurídica contemporánea. Tal es lo que sucede con las denominadas expectativas, en las cuales, como con acierto ha sido dicho, “el interés hace que se anticipen ciertos efectos de una relación que definitoriamente aún no había llegado” (Guasp, J., “Derecho”, p. 278).

Al calor de las claras pautas jurisprudenciales y doctrinales citadas, sin mayor esfuerzo se concluye que no resiste mucho análisis sostener  que, como la sentencia declarativa de paternidad, precisamente por su tipología declarativa, dice que tal relación parental se ostenta desde el nacimiento del hijo –lo que es cierto-, de ello se sigue que desde entonces éste está legitimado para enjuiciar actos simulatorios realizados por el posteriormente declarado padre, porque también desde allá tiene el derecho a pedir alimentos, es acreedor de alimentos.  Dicho en otros términos, existe una suerte de legitimación retroactiva a partir de la sentencia que definió la paternidad y la obligación alimentaria.

Y no tiene mayor sostenibilidad el aludido argumento, porque de un lado, si bien las sentencias declarativas –la de paternidad participa de esta naturaleza-  tienen efectos  ex tucn, es decir, hacia el pasado, las sentencias de condena –la de alimentos tiene este linaje- solo pueden afectar ex nunc, hacia el futuro, nunca  hacia atrás; y, de otro lado, dado que el solo parentesco y el derecho de alimentos que del mismo se derivan, en abstracto, sin que haya tasación o regulación de la cuantía de alimentos por las vías que la ley autoriza –acuerdo, decisión administrativa o judicial-, no son suficientes para constituir  el interés para demandar, el cual debe ser, como se vio, serio, actual, concreto y real.  De allí que para que se pueda predicar la categoría de acreedor de obligación alimentaria en términos de legitimación en la causa, no basta que la ley confiera el derecho, sino que se requiere la concreción del mismo mediante cualquiera de los mecanismos que el ordenamiento tiene previsto para ello.  O lo que es igual, tasar el cuantum, la fecha a partir de la cual se adeuda, la forma de cumplimiento, etc., de tal suerte que el derecho consagrado en la ley se vivifique, tome cuerpo, se determine y pueda enarbolarse o exigirse extrajudicial y judicialmente, amén que se haga pasible de transgresión por su directo desconocimiento ó, indirectamente a través de maquinaciones que lleguen a su futuro anonadamiento, verbigracia, actos de simulación del deudor de alimentos.

Ciertamente, al tenor del artículo  421 del C.C., “Los alimentos se deben desde la primera demanda y se pagarán por mesadas anticipadas.”, correspondiéndole al juez regular, “la forma y cuantía en que haya de prestarse…” –art. 423  ibídem-,  y puede  ordenarlos, “provisionalmente desde la admisión de la demanda, a solicitud de parte o de oficio…” –art. 148 Código del Menor-.

En conclusión, en eventos como el que ocupa la atención de la Sala, el interés no puede obtenerse antes de la particularización y delimitación de la obligación alimentaria. En este caso la actora cuenta con el mismo desde la ejecutoria de la sentencia 057 de 18 de octubre de 2002 en la cual se señaló cuota alimentaria, pues, se reitera, solo desde aquel momento tiene la condición de acreedora de obligación del aludido embrague para con su padre.

Pero también se debe decir que es bastante que el interés –o sea, la probabilidad del perjuicio-, derivado de la condición de acreedor, se tenga para cuando se deduzca la pretensión judicial simulatoria y no se requiere que sea anterior o concomitante a los negocios jurídicos sindicados de fingidos. Y así tiene que ser si se para mientes en el contenido del artículo 2488 del Código Civil, que  al consagrar la prenda general de los acreedores reza: “Toda obligación personal da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces o muebles  del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose solamente los no embargables designados en el artículo 1677.”; y si se mira que cuando de simulación absoluta se trata, el bien no ha salido del patrimonio del deudor. Comenta el profesor SUESCÚN MELO, “dentro de esos bienes, como es lógico, también se hallan  los que de forma simulada han salido del patrimonio de aquél. A este propósito, el acreedor debe contar con el instrumento adecuado, no ya para que reingresen al patrimonio del deudor –ámbito propio de la acción revocatoria-, sino para que prevalezca la verdad, es decir, para que se declare que el bien en ningún momento ha dejado de pertenecer al  deudor;..”, indiferente resulta ser acreedor antes o después del síndrome simulatorio, porque lo que cuenta es la actualidad, concreción, seriedad y realidad del perjuicio que al sujeto activo de la relación obligacional se le causa con la apariencia que genera el engaño. 

Concluyendo, a juicio de la Sala, a LINA MARCELA FLÓREZ BLANDÓN le asiste interés legal suficiente para demandar en simulación absoluta la donación realizada por el señor HERMENEGILDO FLÓREZ a sus hijos BLANCA INÉS, LUZ MARINA y JESÚS ARNULFO FLÓREZ PINEDA, mediante la escritura pública No. 1114 del 21 de noviembre de 1994, por cuanto al momento de presentar la demanda, es decir, al 19 de noviembre de 2004 –ver folio 46 cdno. principal-, era acreedora alimentaría del primero demandado, en su condición de hija extramatrimonial, de lo cual se deduce, que su accionar se encamina a  defender sus derechos  crediticios protegidos por la Ley,  con el cometido de que su padre no eluda la obligación alimentaria a su cargo. Así las cosas, tiene legitimación en la causa por activa.

Comúnmente las excepciones de fondo, como quiera que tienden a extinguir, aplazar o modificar la pretensión, deben ser consideradas luego del estudio de las pretensiones.  Empero, casos hay como el presente, en los cuales se debe anticipar su escrutinio, atendiendo a que de haber transcurrido el tiempo indicado en la ley para el ejercicio del derecho sin que se haya  operado –prescripción-, caería en el vacío cualquiera apreciación en torno a la pretensión.

La parte demandada formuló la excepción de  PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE SIMULACIÓN,  apoyándose en el art. 1.750 del C.C., argumentando que desde el 21 de noviembre de 1994 -fecha de la donación- hasta el día de presentación la demanda, han pasado más de 4 años –ver folios 97 y 98-.

Al rompe se observa la carencia de fundamento del mecanismo de defensa en mención, atendiendo a que el extremo excepcionante parte  de una disposición jurídica no aplicable a la simulación.  En efecto, el artículo 1750 del C.C. disciplina el término para pedir la recisión del acto afectado de nulidad relativa, figura muy distinta a la simulación.

No se puede perder de vista que la prescripción es una especie de sanción que la ley le impone al titular de un derecho que, pudiendo, no lo ejerce en el término prefijado en la misma y, como tal –sanción- no puede ser aplicada de manera extensiva o analógica, sino en forma restrictiva y exacta, de donde se deduce que no habiendo regla particular  que establezca un término de prescripción de un  determinado derecho, lo legal es acudir a las disposiciones generales en esta materia, es decir, al artículo 2536 del C.C. que establecía para la fecha en que le nació el interés a la actora para demandar -31 de octubre de 2002- un plazo de prescripción de la acción ordinaria de 20 años. En este sentido, al momento de interponerse la demanda -19 de noviembre de 2004- no se había consumado el mentado término para que abriera paso el fenómeno prescriptivo. Luego entonces, no prospera esta excepción.

Superado el examen de los temas de la legitimación en la causa por activa y la prescripción, corresponde ahora a la Sala sopesar el material de prueba militante en el expediente, para ver si el mismo alberga la demostración del cuadro simulatorio que la demanda propone.

En un sistema de persuasión racional como el que informa nuestro proceso civil, existe total libertad probatoria para la prueba de los hechos que sustenten la pretensión.  No es la figura de la simulación excepción a esta regla, de allí que su acreditación en el plenario puede provenir por cualquiera de los medios autorizados por la normatividad adjetiva civil, documental, testimonial, confesión, indicios, etc.  Sin embargo, como el acto simulado es consciente, reflexivo y encaminado a un fin, de ordinario, fraudulento, natural resulta que los contratantes se cuiden de dejar marcada huella de su colusión, razón por la cual, la prueba más socorrida y útil en esta naturaleza de asuntos es el indicio, con la exigencia que, “… los indicios y las conjeturas tengan el suficiente mérito para fundar en el juez la firme convicción de que el negocio es ficticio; lo cual sólo ocurrirá cuando las inferencias o deducciones sean graves, precisas y convergentes. Vale decir, la prueba debe ser completa, segura, plena y convincente; de no, incluso en caso de duda, debe estarse a la sinceridad que se presume en los negocios (In dubio benigna interpretatio adhibenda est ut magis negotium valeat quam pereat).” –Negrillas de la Sala-.

Ahora, las reglas de la sana crítica, en especial las de la lógica, imponen en  la labor heurística de la simulación partir del móvil, situación o motivo que indujo a las partes a proceder de tal modo.  Es lo que se conoce en la doctrina como causa simulandi definida por Ferrara como: “el interés que lleva a las partes a hacer un contrato simulado o el motivo que induce a dar apariencia a un negocio jurídico que no existe o a presentarlo en forma distinta de la que corresponde.”. Es claramente entendible que cuando dos sujetos entran  en connivencia para simular un negocio alguna causa antecedente tiene que concurrir para animarlos a actuar así.

Pese a lo anterior, la acreditación de la  causa simulandi no resulta ser axial o determinante para declarar o denegar la simulación, puesto que su demostración no conduce recta vía a una sentencia que acoja la simulación, dado que en últimas viene a constituir un indicio más dentro de una cadena de sucesos que conformen el síndrome simulatorio; en ese sentido, la ausencia de su establecimiento puede en nada perjudicar el buen suceso de la pretensión en cuanto se cuente con otros elementos que dejen consolidada la simulación. Al respecto comenta LUÍS MUÑOZ SABATÉ: suele frecuentemente preguntarse si esta  causa simulandi representa un elemento esencial y caracterizante de la simulación o bien equivale a un mero indicio a integrar entre los demás el cuadro simulatorio, pero la cuestión no creemos que tenga suma trascedencia para nosotros, porque sin desdeñar la posibilidad de considerar que la simulación se defina precisamente por su  causa simulandi, esta causa, además de ser un dato jurídico sería siempre un hecho psicológico, y entonces ya nos adentramos de lleno en nuestro campo semiótico. O sea, en tanto en cuanto creyéramos nosotros que la conducta simulatoria, como toda conducta humana, es un hecho molecular que se produce en función de una serie de variables, a partir de las cuales podemos reproducir aquel hecho, no nos queda ninguna duda que la motivación resulta una circunstancia inferencial tan valiosa como pudieran serlo la personalidad, el perimundo, la forma de obrar, el cronos, etc. 

Ahora bien, una cosa es atribuir a la  causa simulandi valor semiótico y otra es la de otorgarse un efecto condicionante de la presunción de simulación, hasta el extremo de que si no se demuestra la existencia de aquella los restantes indicios perecen irremisiblemente. …Nosotros creemos que el accionante siempre deberá alegar como premisa una  causa simulandi; pero el que esta causa se logre luego de fijar en autos sin el concurso de los otros indicios tal vez sea una difícil pretensión, porque como hecho psíquico deviene una materia difficilioris probationes, de modo que no serán pocas las ocasiones que tras simplemente alegar esa causa, habremos de esperar a que nos la demuestren, a través de un fenómeno de concatenación, los demás indicios del cuadro simulatorio.

En el mismo sentido la Corte Suprema de Justicia ha estimado que, “en lo que toca con la causa simulandi ella opera desde una doble perspectiva, pues una de sus caras coadyuva para acreditar que la simulación existió y otra es constituyente de la legitimación.” –resalta el Tribunal-.

Retornando al camino del caso concreto que se juzga, lo que a brillo de ojo se observa es que la demandante, desde el acto mismo genitor del proceso y durante el curso del mismo, dedicó todo su faena argumentativa y probatoria a dejar establecida la  causa simulandi y con tanta aplicación se enfocó allí, que se desentendió por completo de esbozar en la demanda y/ó acreditar en el debate probatorio todo el elenco de hechos que llevaran a demostrar de forma contundente que la donación que realizara  el señor HERMENEGILDO FLÓREZ por escritura pública No. 1114 extendida en la Notaría Segunda de Sevilla el 21 de noviembre de 1994, era solo aparente, porque en realidad no existió y que esos bienes no salieron del patrimonio del donante.

En desarrollo del debate probatorio tampoco hay elementos de juicio que le permitan a la justicia tener por acreditado que la donación atacada en este proceso no tuvo ocurrencia real.  Es que ni siquiera en los alegatos de conclusión presentados en primera instancia, como tampoco en la sustentación de la alzada, luego de la sentencia de primer grado, se hizo relación a hecho o prueba alguna, distinto a la  causa simulandi.  En la primera oportunidad a vuelta de citarse jurisprudencia  sobre los motivos ilícitos y la posibilidad de alegarse  la simulación entre las mismas partes del contrato, expresamente se plasmó: “Como Usted puede ver señor juez, están dados los requisitos y elementos axiológicos para que prospere la simulación absoluta deprecada a favor de mi poderdante como son: a) Que exista un crédito, no ha objeción de que hay unas obligaciones alimentarias insolutas; b) Que el acto o negocio celebrado por el deudor haya propiciado o aumentado la insolvencia del deudor y por ende produzca daño a los acreedores.” –folio 213-, es decir, se continuó con la tónica de enarbolar el tema del motivo de simulación y legitimación en la causa, figura esta última que también arrebató toda la atención en la sustentación del recurso de apelación.

Así las cosas, queda para escrutar si la  causa simulandi planteada en la demanda se probó y, de ser positiva esta respuesta, si ese solo indicio es suficiente para despachar favorablemente la pretensión simulatoria.

Ya se dejó sentado que cuando no hay prueba directa de la simulación, como un documento en donde se haya dejado constancia de la misma, confesión o testimonios, son los indicios los que deben llevar al convencimiento de la mentira y, a menos que se trate de un indicio necesario o con alto grado de gravedad, se necesita de un conjunto probatorio que no deje margen de duda, después de su apreciación, “ en conjunto, teniendo en consideración su gravedad, concordancia y  covergencia, y su relación con las demás pruebas que obren en el  proceso.”, según lo manda el artículo 250 del C.P.C. Así pues que, verdaderamente excepcional será el caso en donde con un solo indicio se demuestre la simulación de un negocio jurídico.

Se alega como causa para simular el supuesto propósito del señor HERMENEGILDO FLÓREZ de eludir la obligación alimentaria para con su hija LINA MARCELA FLÓREZ BLANDÓN, situación o circunstancia que, según el parecer de la demandante, motivó la donación de todos los bienes a sus hijos, ello a través de escritura pública No. 1114 extendida el 21 de noviembre de 1994 en la Notaría Segunda de Sevilla.  El extremo demandado alega que ello no es cierto porque para esa fecha el donante aún no había sido declarado padre de LINA MARCELA, ni se había señalado cuota alimentaria en beneficio de ésta, añadiendo que fue un acto que podía realizar libremente.

Según la evidencia procesal –copias autenticadas de: el registro civil de nacimiento de la demandante; escritura pública No. 1114 adiada el 21 de noviembre de 1994, de la Notaría Segunda de Sevilla; de los folios de matrícula inmobiliaria de los bienes objeto de donación y de la sentencia No. 057 producida el 18 de octubre de 2002 por el Juzgado Primero Promiscuo de Familia de Sevilla Valle- es cierto que para el año 1994, cuando el señor HERMENEGILDO FLÓREZ dispuso donar sus bienes a sus hijos, aún no había certeza de la relación de parentesco que 8 años después  se vino a definir mediante determinación judicial, luego entonces, no se ofrece tan probable que estuviese tratando de evadir una obligación para con una persona que no había sido declarada su hija y, por los mismo, tampoco tasada un cuota de alimentos, por más que supiera de su existencia de la menor.

Y es que no aparece acorde con la lógica y con las reglas de la experiencia, que un “padre de familia” –para entonces el señor HERMENEGILDO FLÓREZ aún no lo era- se desprenda de todo cuanto posee, fortuna cuantiosa por cierto –cuatro fincas y una casa de habitación ubicada en la Capital del Departamento del Valle del Cauca-, reservándose el usufructo,  con el único y deliberado propósito de evadir el cumplimiento de una eventual y futura obligación alimentaria para con una hija menor de edad.  Además, se reservó el usufructo de todos sus bienes, derecho patrimonial  susceptible  de ser aprisionado en un proceso para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones.  La inicial reserva del usufructo por el donante da la impresión  que su intención no era la de su total insolvencia, sino, como lo suelen hacer las personas que quieren disponer de sus bienes en vida, asegurarse con relación a las eventualidades que a tal disposición le pueden sobrevenir.

Además, existen contraindicios que desdibujan la inferencia que quiso demostrar la demandante a saber: I) el señor FLÓREZ es una persona de avanzada edad –octogenario- que bien puede querer disponer de sus bienes en vida, porque como en alguna oportunidad lo acotó la Corte, “La experiencia enseña que cuando ya la vida tiene, como nunca antes, tan contados los días, y se hace inminente la muerte, el ser humano se predispone a distribuir en vida lo que es suyo, naturalmente entre las personas de su predilección. Así pudo haber acontecido con Alfonso Guerrero, persona que a la época de la enajenación era casi octogenaria y no gozaba propiamente de buena salud, a cuya comprobación concurre eficazmente la consideración de que anduvo él ofreciendo en donación sus bienes.”, o cuando menos, descansar y dejar que el relevo generacional opere ;  II) el negocio jurídico utilizado para enajenar sus bienes –una donación reservándose el usufructo- y las personas utilizadas, no muestra la urdimbre de una maniobra de las que suelen tejer los simuladores para, primero, no dejar huella de su treta y, segundo, asegurar los resultados de su torcido propósito.

Pero aún, si en vía de hipótesis admitiésemos que la  causa simulandi,  estuviese acreditada, esto es, demostrado que el motivo de la donación que hiciera el señor FLÓREZ fue ciertamente el querer evadir la futura obligación alimentaria para con la demandante, este solo hecho, constituye apenas un indicio, contingente por cierto, que ayuno de otros elementos de evidencia, lejos está de tener el embrague probático suficiente para señalar una simulación absoluta y sustentar una declaración de semejantes consecuencias.

Se reitera, distancia sideral  existe entre demostrar que la donación se hizo, “Con el objeto de eludir la obligación alimentaria en totalidad...” –hecho 7º de la demanda-, y demostrar que la tal donación fue simulada.

Y es que la redacción de la demanda y del petitum  concreto en cuanto a la simulación absoluta atañe –poco afortunada por cierto-, deja la impresión que la parte actora tuvo el convencimiento que la donación se hizo para perjudicar los intereses de la entonces menor LINA MARCELA BLANDÓN –recuérdese que en esa calenda aún no se había definido la paternidad-; pero la misma certidumbre no la acompañó en cuanto a que la donación fue simulada, por cuanto si así no hubiese sido, no se hubiese pedido como consecuencia de la pretensión simulatoria principal, segunda solicitud: “Que se condene a los demandados Blanca Inés Pineda, Luz Marina Flórez Pineda y Jesús Arnulfo Flórez Pineda, en virtud de la declaración anterior además de devolver la totalidad de los bienes a dicho patrimonio también sus frutos naturales y civiles a que haya lugar.” –folio 43 cdno. 1-. Ello refleja que para la demandante los bienes donados si salieron del patrimonio del donante –ERMENEGILDO FLÓREZ- y si así fue, entonces la donación no fue simulada sino cierta, porque comportó desplazamiento  de un patrimonio a otro, posesión por los donatarios y explotación de los bienes recibidos por mera liberalidad. Y ello explica por qué los donatarios fueron requeridos para devolver los inmuebles y los frutos naturales y civiles que pudieron percibir.

En este orden, la sentencia de primer grado habrá de ser confirmada, aunque con las precisiones y por las razones aquí expuestas, con la consecuente condena en costas en segunda instancia a cargo de la demandante.

Atendiendo la regla técnica de la economía procesal se decidirá en esta misma providencia la apelación promovida por dos de las demandadas con relación al auto emitido el 8 de mayo de 2007, en cuanto  no accedió a la adición de la sentencia. 

En el numeral 2º de la sentencia que decidió este asunto se declaró probada la excepción de caducidad de  la acción pauliana alegada por dos de los demandados –HERMENEGILDO FLÓREZ y JOSÉ ARNULFO FLÓREZ PINEDA-.  

Las demandadas BLANCA INÉS  y LUZ MARINA FLÓREZ PINEDA, solicitaron adicionar la sentencia para que se diga que la decisión de caducidad también las cobija a ellas. El  a quo estimó que ello no es procedente por cuanto comporta una reforma del fallo y este procedimiento está prohibido para el juez que pronunció la decisión.

El mecanismo de la adición está previsto en la normatividad adjetiva civil para cuando el fallo es  citra petita, o sea, “Cuando la sentencia omita la resolución de cualquiera de los extremos de la litis, o de cualquier otro punto que de conformidad con la ley debía ser objeto de pronunciamiento,…” –art. 311 inc. 1º C.P.C.-, evento en el cual, por oficio del juez ó, previa petición de parte, dentro del término de ejecutoria, se proferirá sentencia complementaria.  El superior también está en la obligación de ajustar la sentencia del  a quo al pronunciarse en segunda instancia, siempre que el afectado con la omisión la haya apelado o adherido a la apelación, con la salvedad de si la determinación obviada es sobre la demanda de reconvención o de uno de los procesos acumulados, en esos casos, deberá regresar el expediente al juez de primer grado para que se pronuncie.

En el presente caso se observa que la sentencia resolvió todos los puntos propuestos por las partes, valga apuntarlo, las pretensiones –principal de simulación y subsidiaria de acción pauliana- así como las excepciones que frente a las mismas oportunamente se promovieron, no quedando ningún aspecto para el que se convocó, sin decidir.

La caducidad de la acción pauliana declarada en la sentencia, independientemente de quien la hubiere promovido ó, a su declaratoria de oficio, dado su naturaleza abriga a todas las personas que fueron partes del proceso,  a fortiori si se tiene en cuenta que entre los individuos del extremo pasivo de la pretensión revocatoria existe un litisconsorcio necesario derivado de la naturaleza de la relación jurídica sustancial que los une, circunstancia que los hace compartir la suerte en el proceso, razón por la cual, “los recurso y en general las actuaciones de cada cual favorecerá a los demás.” –art. 51 C.P.C.-. Y los anunciados efectos no dejan de alcanzar a los sujetos procesales por el hecho de no ser mencionados sus nombres en la parte resolutiva de la determinación judicial.

Por estas razones, que no por la lacónica respuesta del  a quo, no procede adicionar la sentencia, y por ello el auto recurrido será confirmado sin condena en costas por este concepto –art. 392-5 C.P.C.-

Sentencia de 2ª instancia (14940) del 14 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García. Decisión: adiciona la sentencia recurrida en el sentido de desestimar la excepción denominada prescripción de la acción de simulación y la confirma en lo que fue materia de apelación.

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

ACCIÓN DE TUTELA PARA LA RELIQUIDACIÓN DE PENSIONES- Es procedente cuando no se han tenido en cuenta el régimen de transición del servidor público ni el salario base sobre el cual calcularlas*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-631 de 2002, T-169 de 2003, T-651 de 2004 y T-080 de 2008.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y artículo 6º del Decreto 546 de 1971.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)La colegiatura debe establecer si -en sede de tutela- puede estudiar la legalidad de la liquidación pensional -como urgentemente lo reclama la peticionaria-, cuestionamiento que previamente comienza a encontrar solución positiva ante el agotamiento del recurso administrativo que estaba pendiente, decisión que mantuvo la liquidación inicial de la que la demandante se viene doliendo.

Sobre este particular tema, conviene precisar que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha tenido un desarrollo específico sobre la liquidación de las pensiones, concluyendo que pese a existir un proceso judicial ante el cual puede discutirse legalidad de la pensión de jubilación en el monto alegado por el demandante, la tutela es procedente para proteger el derecho al debido proceso, cuando éste es arbitrariamente conculcado por la entidad accionada.

Al respecto, en sentencia T-631/02 -reiterada posteriormente en providencias T-169/03 y T-651/04-, la Corte en cita estimó procedente la acción de tutela cuando la misma se ejerce con el fin de obtener una adecuada liquidación pensional, siempre que al hacer el cálculo respectivo, no se haya tenido en cuenta el régimen de transición del servidor público, ni el salario base sobre el cual se debe calcular la pensión, temas sobre los cuales gravita precisamente la queja en el sub lite.

Autorizada la corporación para estudiar el fondo de la decisión administrativa atacada, el Tribunal no requiere mayores esfuerzos para entender que en las referidas decisiones administrativas mediante las cuales se resolvió el tema pensional de la accionante, evidentemente el ente accionado volvió a incurrir NECIAMENTE en la misma vía de hecho que numerosas sentencias de tutela han corregido.

Nuevamente la entidad competente para el reconocimiento de la pensión, a pesar de entender que la peticionaria pertenece al régimen de transición previsto en la ley 100 de 1993, por lo cual aplica los requisitos de edad y tiempo de servicios del sistema anterior, utiliza el ingreso base de liquidación previsto en el nuevo régimen pensional.

Esto se evidencia cuando en la última resolución 488 del 11 de agosto de 2009 -mediante la cual se resolvió desfavorablemente la reposición propuesta por la pensionada-, la entidad accionada utilizó, para identificar el ingreso base de liquidación, el cálculo de que trata el artículo 36 de la ley 100 de 1993, en vez de utilizar la fórmula prevista en el artículo 6 del decreto 546 de 1971 que se refiere a la asignación mensual más elevada en el último año de prestación del servicio a la Rama Judicial o el Ministerio Público.

5. Empero, la jurisprudencia de la Corte que resulta -no solo analogizable sino también- vinculante en la presente causa, ha determinado que el ingreso base de liquidación pensional de aquellos trabajadores beneficiarios del régimen de transición, corresponde al señalado en el sistema especial que es aplicable a cada caso particular; en consecuencia, el método de cálculo referido en el artículo 36 de la ley 100 -de acuerdo a la interpretación constitucional señalada- tiene carácter supletorio, aplicable únicamente en ausencia de una fórmula particular dentro de cada régimen especial.

Así, el artículo 6 del referido decreto 546 establece un modo propio de determinación del monto de la pensión, según el cual los “funcionarios y empleados a que se refiere este decreto tendrán derecho, al llegar a los 55 años de edad si son hombres, y de 50 si son mujeres, y cumplir veinte (20) años de servicios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este decreto, de los cuales por lo menos diez lo hayan sido exclusivamente en la rama jurisdiccional o al Ministerio Público, o a ambas actividades, a una pensión ordinaria vitalicia de jubilación equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) de la asignación mensual más elevada que hubiere devengado en el último año de servicios en las actividades citadas”.

Quiere decir, que la norma del régimen especial contiene un método propio de cálculo de la pensión, cuya aplicación se impone ante la fórmula general contenida en el artículo 36 de la ley 100, y de preferirse en estos casos el régimen posterior sobre los sistemas especiales, se irrespetarían los derechos adquiridos y garantías protegidas por el régimen de transición en materia pensional.

Por tanto, como la entidad demandada al momento de determinar el monto de la pensión a favor del actor tuvo en cuenta la edad y tiempo de servicios previstos en el decreto 546, pero usó la fórmula de cálculo del ingreso base de liquidación prevista en el inciso tercero del artículo 36 de la ley 100, con tal accionar contravino la interpretación jurisprudencial que se ha hecho respecto de las normas que regulan los regímenes de transición, en donde se ha establecido que la fórmula señalada en el artículo 36 de la ley 100 tiene un carácter supletorio, la cual sólo puede ser aplicada cuando el régimen especial no contempla una técnica específica para liquidar la mesada pensional.

Como epílogo de todo lo anterior, se tiene que la entidad accionada al momento de la liquidación de la pensión de NAZLY SOCORRO PAZ HOLGUÍN, desconoció el ingreso base de liquidación del sistema especial que debe aplicarse por estar la tutelante dentro del régimen de transición, pues en vez de utilizar el 75% de la asignación mensual más elevada que hubiere devengado en el último año de servicios en la Rama Jurisdiccional o en el Ministerio Público -tal como lo señala el decreto 546 de 1971 en su art. 6°-, aplicó dicho porcentaje al ingreso base de liquidación calculado con fundamento en el art. 36 de la ley 100 de 1993.

Así las cosas, luego de revocarse el fallo impugnado -que era el esperado con base en los elementos de juicio con los que se contaba para el momento-, se tutelará el derecho al debido proceso de la accionante ante la vía de hecho en que incurrió la entidad accionada al momento de la liquidación de su pensión.

Entonces, dentro del improrrogable término de quince (15) días, la entidad accionada deberá reliquidar la pensión de la quejosa utilizando el ingreso base previsto en el art. 6° del decreto 546 de 1971, conforme los precedentes jurisprudenciales reseñados. Sin necesidad de consideraciones adicionales, se adoptará la decisión en el sentido que se acaba de anticipar.

Sentencia de tutela de 2ª instancia (2031) del 13 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca la sentencia impugnada y tutela el derecho fundamental al debido proceso.

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

SENTENCIA DE FILIACIÓN – Sólo produce efectos patrimoniales contra quienes hayan sido parte nominal en el proceso, y no contra quienes fueron vinculados como personas o herederos indeterminados*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 12 de agosto de 2002, con ponencia del Dr. José Fernando Ramírez Gómez.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículo 10 Ley 75 de 1968.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En los precisos términos del inciso final del artículo 10 de la Ley 75 de 1968 (modificatorio del artículo 7 de la Ley 45 de 1936), “…[L]a sentencia que declare la paternidad en los casos que contemplan los dos incisos anteriores, no producirá efectos patrimoniales sino a favor o en contra de quienes hayan sido parte en el juicio, y únicamente cuando la demanda se notifique dentro de los dos años siguientes a la defunción…”.

Dicho de manera sincopada, el hijo extramatrimonial que luego de fallecido su presunto padre es declarado tal en sentencia, solo puede reclamar efectos económicos (herencia) en la sucesión de su progenitor contra la cónyuge de éste y los herederos en quienes confluyan los dos siguientes requisitos: (i) que hayan sido parte en el proceso de filiación, y (ii) que en dicho proceso, hayan sido notificados del auto admisorio de la demanda dentro de los dos años siguientes al referido fallecimiento. 

Referentemente a la primera de las aludidas requisitorias, es preciso puntualizar que la vinculación “como parte” a los procesos de filiación post-mortem debe ser nominal y no a título impersonal o innominado como ocurre en el caso de las “personas indeterminadas” o de los “herederos indeterminados”, pues como lo tiene precisado la doctrina de la Corte Suprema de Justicia,  el artículo 10 de la Ley 75 de 1968 “…se remite a la aplicación de los artículos 395, 398, 399, 401, 402, 403 y 404 del Código Civil que excluyen la hipótesis de los herederos indeterminados como contradictores legítimos, o representantes de éstos; y segundo, porque el artículo 10 de la Ley 75 de 1968 estatuyó, antes de considerar los efectos patrimoniales de la sentencia de filiación, que “muerto el presunto padre la acción de la paternidad podrá adelantarse contra sus herederos y su cónyuge”, a quienes necesariamente se refiere como sujetos determinados, cuando condiciona los efectos pecuniarios a que medie la notificación dentro del referido bienio. De allí que no se pueda sostener que para que el fallo de filiación extramatrimonial produzca efectos patrimoniales, da igual que se convoque a herederos determinados que únicamente a indeterminados. O para mejor decirlo, si específicamente el artículo 404 del Código Civil, una de las normas a que se remite por el artículo 10 de la Ley 75 de 1968, señala que “los herederos representan al contradictor legítimo que ha fallecido antes de la sentencia; y el fallo pronunciado a favor o en contra de cualquiera de ellos aprovecha o perjudica a los coherederos, que citados, no comparecieron”, no se ve cómo pueda suplirse tal citación con la mera convocatoria de herederos indeterminados, ni menos se ve posible admitir que éstos, en lugar de herederos determinados, son los que representan al contradictor legítimo por conducto de un curador ad-litem, pues vacua quedaría la previsión legal de que se trata…” (Sala de Casación Civil, sentencia del 12 de agosto de 2002, magistrado ponente Dr. JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ).                  

Las sentencias de primera y segunda instancia proferidas en el proceso de filiación en el cual fue declarado el aquí demandante hijo extramatrimonial del fallecido  JOSE HERNAN SERNA GUTIERREZ (cuyas copias obran a folios 91 a 114 del cdo. 1o),  nítidamente ponen de presente que a dicho proceso solo fueron vinculados nominalmente como partes -en calidad de herederos del citado causante- CATALINA SOE SERNA AGUIRRE y ALMINDABER SERNA AGUIRRE, lo que a la luz del atrás citado artículo 10 de la Ley 75 de 1968 traduce que la declaración de hijo extramatrimonial efectuada en aquellas sentencias en favor del menor EVER HERNAN VALENCIA GOMEZ (hoy, EVER HERNAN SERNA VALENCIA) solo surte efectos patrimoniales respecto de aquellos dos herederos. Expresamente, incluso, en los dos pronunciamientos antes mencionados se hizo concreta referencia a ese tópico (ver, folios 106 fte. y 113 fte. cdo. 1). 

Y como en el presente proceso el citado menor reclama efectos económicos (herencia) contra PAOLA ANDREA SERNA FRANCO, DIANA MARCELA SERNA FRANCO y LETICIA FRANCO QUINTERO, las dos primeras, herederas del causante JOSE HERNAN SERNA GUTIERREZ, quienes no fueron vinculadas nominalmente al multicitado proceso de filiación; y la ultima, cesionaria de los derechos herenciales de ARCENIO SERNA AGUIRRE y LUIS HERNAN SERNA QUINTERO, quienes tampoco fueron llamados nominativamente al citado proceso, se impone concluir que la excepción de fondo formulada por aquellas con el designio de hacer ver que la declaración judicial de hijo extramatrimonial efectuada a favor del aquí demandante no surte efectos económicos en su contra, esto es, no les afecta, sale avante. 

Finalmente hay que decir que si bien respecto de una de las aquí demandadas (CATALINA SOE SERNA AGUIRRE) sí surte efectos patrimoniales la declaración de estado civil tantas veces citada (pues fue nominalmente vinculada al proceso de filiación, y la notificación del auto admisorio de la demanda se surtió con ella dentro de los dos años siguientes al fallecimiento del señor SERNA GUTIERREZ), la petición de herencia en su contra incoada tampoco tiene vocación de prosperidad, pues como lo revelan las copias de los actos escriturarios que recogen el trámite notarial de sucesión adelantado en relación con el tantas veces citado de cujus (folios 9 a 36 cdo. 1º), dicha señora no intervino en la citada causa sucesoral, esto es, no asumió (expresa o tácitamente) su título de heredera de JOSE HERNAN SERNA GUTIERREZ, y por ende no ocupa material o inmaterialmente, tampoco total o parcialmente, la herencia en cuya participación reclama el demandante. 

 Se impone, en consecuencia, la revocatoria del fallo apelado, para sustitutivamente denegar las pretensiones de la demanda.

Sentencia de 2ª instancia (15687) del 18 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca la sentencia apelada.

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

INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN – El juez debe establecer, objetivamente, si la falta de notificación del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo son consecuencia de la negligencia o desidia del demandante.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículos 781, 789 y 790 del Código de Comercio, artículos 2524 y 2539 del Código Civil, artículo 90 Código de Procedimiento Civil.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Acorde con los artículos 789 y 790 C. Co. la acción cambiaria directa prescribe en tres años a partir del día del vencimiento y la de regreso del último tenedor en un año contado desde la fecha del protesto o, en su caso, desde el vencimiento o cuando concluyan los plazos de presentación.

Trasladadas las premisas anteriores al caso que ocupa la atención del Tribunal, se tiene que la acción cambiaria incoada por la parte actora es directa, pues se ejercita contra MARIA LISMORY OCAMPO DE ARANGO en su condición de aceptante del pagaré aducido como base de recaudo ejecutivo. Por otro lado, en dicho título valor aparece consignada nítidamente su  exigibilidad o vencimiento, específicamente el día 30 de mayo de 1999 (folio 22 fte. cdo. 1º).
Entonces, tomando como punto de partida esa fecha, a la luz de la preceptiva del artículo 789 del Código de Comercio la acción cambiaria en el presente caso estaría llamada a prescribir el 30 de mayo de 2002. No obstante lo anterior, y teniendo en cuenta que la demanda se presentó el 8 de octubre de 1999 (esto es, antes de la consumación del término prescriptivo en cuestión) debe indagarse si la presentación de ese libelo interrumpió la prescripción que, en ese momento, estaba en curso, toda vez que el artículo 90 del C.P.C. condiciona esa interrupción a que el mandamiento de pago sea efectivamente notificado al demandado dentro del término allí señalado. 

A la luz del artículo 2539 del Código Civil la prescripción que extingue las acciones ajenas puede interrumpirse en forma natural o civilmente. El segundo evento (interrupción civil) se configura “…por la demanda judicial; salvo los casos enumerados en el artículo 2524…”, norma derogada por el artículo 90 del C. de P.  Civil, cuyo texto vigente al momento de la presentación de la demanda que dio génesis al presente proceso -y por ende, el que debe aplicarse- es el siguiente: “…la presentación de la demanda interrumpe el término para la prescripción (..) siempre que el auto admisorio de aquella, o el de mandamiento ejecutivo, en su caso, se notifique al demandado dentro de los ciento veinte días siguientes a la notificación al demandante de tales providencias, por estado o personalmente. Pasado este término, los mencionados efectos sólo se producirán con la notificación al demandado…”.

Así las cosas, es claro entonces que por mandato legal la interrupción de la prescripción está condicionada a (i) la admisión de la demanda (o mandamiento de pago); (ii) que el actor provea lo necesario para la notificación de dicha providencia; y (iii) que efectivamente ésta se notifique al demandado dentro de los referidos ciento veinte días. Cumplidas las anteriores requisitorias, se asume que la prescripción se interrumpe desde la fecha de presentación de la demanda. 

Ahora bien; transcurridos los 120 días en mención, la interrupción sólo se producirá “…con la notificación al demandado…”.

Habiéndose formulado la demanda por parte del BANCO CAFETERO (hoy CISA) oportunamente, es decir, antes del vencimiento del término de los tres años de prescripción, se aplica la Sala a la tarea de determinar si el mandamiento de pago (que data del 11 de noviembre  de 1999) fue notificado a la demandada dentro de los ciento veinte días siguientes a la fecha en que ese mismo proveído se notificó por estado al banco ejecutante (17 de noviembre de 1999). 

De acuerdo con lo que el expediente revela, se tiene que (i) en su demanda, la parte actora indicó dos lugares donde la demandada podía ser notificada: “…carrera 29 No. 30-34 y 30-24 de Palmira, o Calle 30 No. 28-48 y 28-82 de Palmira…” (folio 27 fte. cdo. 1º); (ii) el citador del juzgado, según informe de fecha 17 de julio de 2000 (folio 52 fte. cdo. 1º), indicó que no encontró a la demandada en la “…Calle 30 No. 30-24 Oficina 404 de ésta ciudad…” y que,  por tal motivo, “…la diligencia de notificación personal que debía surtir no se pudo realizar…”; (iii) conocedor de lo anterior (pues de dicho informe el juzgado le dio traslado por auto del 26-07-2000) el apoderado judicial de la parte ejecutante, siendo de su incumbencia procurar la regular vinculación de la demandada al proceso, pidió seguidamente (11-07-2000) emplazar a la demandada con sujeción al artículo 318 del C.P.C, pues que “….tanto el suscrito como mi mandante ignoramos la habitación y lugar de trabajo de la demandada…”. En otra palabras: a pesar que de las dos direcciones suministradas sólo se había intentado notificar a la demandada en una de ellas (incluso, ni siquiera en la dirección correcta), la parte actora, en vez de reclamar del juzgado el adelantamiento de ese acto en el lugar correcto y en el lugar faltante, pidió presurosamente el emplazamiento de aquella, a lo cual accedió prontamente el juzgado (auto del 14-07-2000), configurándose con ello una frontal vulneración a la garantía que para todos los ciudadanos representa la exigencia de que la notificación del auto que admite una demanda en su contra esté precedida del cabal adelantamiento de los pasos que para el efecto ha consagrado el legislador ha previsto como medio de protección al derecho al debido proceso. Precisamente ello condujo al Tribunal a declarar, en decisión de segunda instancia, la nulidad de lo actuado “…a partir del auto de fecha 26 de julio de 2000 (por el cual se puso en conocimiento de la parte actora el informe rendido por el citador) inclusive, toda vez que cuanto procede en ese estado del proceso es disponer que el notificador del juzgado actúe bajo la égida legal y jurisprudencial a espacio analizada en el presente auto…” (folio 15 fte. cdo. 5o); (iv) es claro: la nulidad en comento tuvo como causa única  la indebida notificación del mandamiento de pago a la demandada; en tales condiciones, a tono con lo regulado por el inciso final del artículo 330 del C. de P. Civil, “…ésta [la notificación] se entenderá surtida por conducta concluyente al día siguiente de la ejecutoria del auto que la decretó o de la notificación del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior…”, lo cual significa que en el presente caso, la tantas veces citada notificación se surtió por conducta concluyente el 14 de agosto de 2004, pues el auto de obedecimiento a lo resuelto por el Tribunal fue notificado por estado el día 13 de agosto de ese año (folio 18 fte. cdo. 5o). 

Emerge así incontestable que entre la fecha de la presentación de la demanda (07-10-1999) y la de la notificación regular del mandamiento de pago a la demandada (14-08-2004) transcurrieron mucho mas de los 120 días de que trata el artículo 90 del C. de P. Civil (vigente cuando se presentó aquel libelo), lo cual traduce que ese hecho no interrumpió la prescripción de la acción cambiaria, y que, por ende, ello (la interrupción) solo vino a operar “…con la notificación al demandado…” (inc. 1 artículo 90 C.P.C.), esto es, el 14-08-2004, cuando ya holgadamente habían transcurrido los tres años de la prescripción de la acción cambiaria.   

Ahora bien: como en líneas anteriores quedó destacado, la falencia que dio al traste con la notificación del mandamiento de pago a la demandada por la vía excepcional del artículo 318 del C. de P. Civil no se debió -como lo dedujo el juez de primera instancia en el fallo apelado- a causas ajenas a la parte actora. Todo lo contrario: fue ésta quien a pesar de haber suministrado dos direcciones en las cuales la demandada podía ser notificada (folio 27 fte. cdo. 1) se apresuró a solicitar -con solo resultar fallida la notificación en una de ellas- (incluso, como ya se anotó, en dirección diferente) el emplazamiento de la demandada. Y aunque el juzgado debió haber negado esa petición por improcedente (pues aun no se había intentado la notificación en los dos lugares que se indicaron en la demanda para ese efecto), fue la propia entidad actora la que lo indujo al error que tradujo la nulidad del proceso, manifestando bajo juramento -como impronta de seriedad y de legalidad a su pedimento- que  “…me permito manifestar bajo la gravedad del juramento que tanto el suscrito como mi mandante ignoramos la habitación y el lugar de trabajo de la demandada MARIA LIZMORY OCAMPO DE ARANGO…” (folio 54 fte. cdo. 1º). 

Fluye así, nítidamente, que la irregularidad constitutiva de la nulidad por indebida notificación a la demandada no puede atribuirse exclusivamente al empleado del juzgado encargado de adelantar la notificación del mandamiento de pago, pues la parte actora no realizó la normal actividad que le incumbía para que la notificación personal se llevase a cabo regular y oportunamente; es más, como ya se ha dicho, fue ella quien indujo al Juzgado al error de ordenar el inidóneo emplazamiento que desembocó en la nulidad que en su momento decretó esta Corporación, y que se constituye en una indiscutible causa provocadora de la dilación de los términos al punto de hacer operante la prescripción.

Así las cosas, no resulta analogizable el presente caso con el tratado en el precedente constitucional citado por el a-quo en el fallo apelado (sentencia T-741 de 2005), pues en dicho pronunciamiento se parte de un supuesto que en el presente no se configura, como es que el demandante haya actuado de manera diligente, por lo que “…el juez, al momento de decidir sobre la prescripción de la acción cambiaria en el proceso ejecutivo, sólo puede atender a circunstancias objetivas que le permitan concluir que la falta de notificación al demandado del auto admisorio de la demanda, o del mandamiento de pago, dentro de los 120 días como se contemplaba en el anterior artículo 90 del C.P.C no obedece a la negligencia o desidia del demandante, quien ha realizado una normal actividad para que la notificación se lleve a cabo en su oportunidad…”.

Se sigue, entonces, que en el presente caso la pérdida del derecho sustancial que la ineficacia de la interrupción de la prescripción acarrea para la parte actora no puede asumirse como un menoscabo desproporcionado de sus derechos, dado que -se reitera- la notificación oportuna y regular del auto que libra el mandamiento ejecutivo depende en gran medida de ella, por lo que las consecuencias desfavorables que sobre el punto son fruto de su negligencia, le deben ser aplicables.

A modo conclusivo hay que decir que le asiste razón a la recurrente en el presente caso, cuando se duele de que el a-quo no acogió la excepción de prescripción de la acción cambiaria que tempestivamente formuló. En tales condiciones el fallo apelado reclama infirmación en ésta instancia superior.

Sentencia de 2ª instancia (14644) del 21 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca la sentencia apelada y declara probada la excepción de prescripción de la acción cambiaria.

**********************************************************************************************
DECLARACIÓN DE PERTENENCIA AGRARIA– No constituye justo título indicativo de posesión regular la venta de derechos posesorios verificada mediante documento privado*.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, artículos 673, 2518, 2528, 764, 765, 749 y 1857; Ley 791 de 2002, artículo 4.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 09 de marzo de 1989.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El tema que ahora ocupa la atención de la Sala radica en la declaración de dominio impetrada por el demandante sobre un bien inmueble de naturaleza agraria, bajo el supuesto de haberse poseído por vía ordinaria de prescripción adquisitiva de dominio.

Le corresponde entonces al prescribiente que ha invocado la usucapión probar básicamente que sobre el bien que pretende ha ejecutado actos positivos que revelen indubitablemente su señorío, por el tiempo que la ley prevé para cada caso. 

En punto a la prescripción ordinaria, que fue la invocada por el actor en la presente demanda, enseña el artículo 2528 del Código civil, que para ganarla “se necesita posesión regular no interrumpida, durante el tiempo que las leyes requieren”. La posesión regular, está definida en el artículo 764 ejusdem, como aquella “que procede de justo título y ha sido adquirida de buena fe”. En cuanto al tiempo requerido, al tenor del artículo 4º de la Ley 791 de 2002 es de cinco años para bienes raíces, sin embargo como en el presente caso, al momento de la presentación de la demanda no había transcurrido tal lapso desde la entrada en vigencia de la citada Ley, el  término es de diez años, tal como lo establecía el artículo 2529 del Código Civil.

De acuerdo con lo anterior, para adquirir por prescripción ordinaria, se requiere la existencia de un justo título, haberse adquirido de buena fe, y durante el tiempo requerido en la ley, en este caso de 10 años, requisitos que se traducen en que la iniciación de la posesión haya estado precedida de un título que conforme a la ley sea idóneo y  jurídicamente válido para transferir el derecho real de dominio, y que se haya obtenido asistido de la creencia de que lo recibía de quien era verdadero dueño.

Ahora bien, en lo que atañe al justo titulo, el artículo 765 del Código Civil precisa que es aquel que “es constitutivo o traslaticio de dominio”,  siendo traslaticios de dominio los que sirven para trasferirlo, como la venta, la permuta, la donación entre vivos.

Luego el justo título se deriva de un acto que da la impresión de transferencia real del dominio, lo cual implica que en su otorgamiento necesariamente deben satisfacerse las formalidades de ley, por cuanto debe ser verdadero y válido, es decir apto para atribuir el dominio, ya que “el justo título es un título válido en cuanto a las condiciones de forma, pero inválido en cuanto a las de fondo”.

Descendiendo al sub examine, revisada la prueba documental aportada con la demanda, especialmente el “contrato de compraventa de derechos posesorios” contenido en la hoja de papel documentario Minerva No. BA-8856549 (fl, 3, cuad. 1),  es claro que la venta que por el mismo se le hizo al actor del predio objeto de usucapión, no se constituye en un justo título, pues tratándose de un inmueble, tal documento privado no sirve como traslaticio de dominio, es decir no es válido para adquirir de acuerdo con  la ley.

En efecto, tratándose de inmuebles, el contrato de compraventa debe celebrarse mediante escritura pública, porque así lo disponen los  artículos 745, 749 y 1857 del Código Civil y 12 del Decreto 960 de 1970; lo cual no sucedió en el presente caso, en el que el actor simplemente adquirió los derechos posesorios, a través de un documento privado. 

Precisamente la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, al referirse al tema, en fallo del 9 de marzo de 1989, precisó sobre esta particular especie de posesión:

1.2 Ahora bien, esta posesión regular se configura, de una parte, con la existencia de la posesión; y, de otra, con que su adquisición sea regular, esto es, surgida con buena fe inicial y con justo título. Ciertamente la ley no define el justo título, pero en términos generales puede decirse que es aquel constituido conforme a la ley y susceptible de originar la posesión para el cual nace, lo que supone tres requisitos, a saber:

a) Existencia real y jurídica del título o disposición voluntaria pertinente, pues de lo contrario mal puede hablarse de justeza de un título que no existe.  Luego, no habrá justo título cuando no ha habido acto alguno o éste se estima jurídicamente inexistente.

b) Naturaleza traslativa (vgr. Venta, permuta, donación, remate, etc.) o declarativa (vrg. sentencia aprobatoria de partición o división, actos divisorios, etc.) de dominio, porque solo en virtud de estos actos o negocios aparece de manera inequívoca la voluntad de transferir o declarar el derecho en cuya virtud el adquirente adquiere la posesión, aun cuando no adquiera el derecho de propiedad (art. 753 C.C.).  

Luego, carecen de esta calidad y de la idoneidad para ser justo título aquellos títulos de mera tenencia, puesto que desvirtúan la adquisición de la posesión que con ellos se pretende, así como aquellos que simplemente persiguen otorgar la posesión.  Con relación a estos últimos se observa que, por ser la posesión un hecho, no puede transferirse sino constituirse y principiar con hecho o acto entre vivos que se refiera directamente a la posesión o a las mejoras que ella materializa, aunque, que es otra cosa, se tenga la facultad de agregar a la posesión propia las posesiones precedentes conforme a los artículos 778 y 779 C.C..  Más aún, esta supuesta transferencia no es traslaticia de dominio porque con ella ni se traslada, ni se pretende trasladar dominio alguno, que es lo exigido por el inciso 3° del art. 764 C.C., como requisito para que haya justo título, tal como ocurre igualmente con los declarativos de dominio.

c) Justeza del título, esto es, legitimidad, la que se presume, salvo que se trate de título injusto conforme al art. 766 C.C.” (negrilla y subrayado fuera de texto)

En conclusión, se puede decir que existe justo título válido para adquirir por prescripción ordinaria adquisitiva, cuando la compraventa del inmueble se ha celebrado a través de escritura pública, pero que finalmente no genera el efecto natural de la tradición del dominio porque el enajenante no era el verdadero dueño, por lo cual no se puede inscribir la tradición en la respectiva Oficina de Registro de Instrumentos Públicos, lo que no ocurre en el sub examine, en tanto la venta no se hizo con las solemnidades requeridas en el artículo 1857 del Código Civil, es decir por escritura pública, máxime que el actor sabía que lo que estaba comprando era solamente “derechos posesorios”.
Dicho en otras palabras, si por virtud de ese título (escritura pública) se entrega la posesión y, además, quien la recibe tiene la creencia de que quien transfiere es el verdadero dueño, entonces la ley en defensa de esa buena fe fundada en un título que conforme a la ley es eficaz para transferir el dominio, no obstante que en el caso concreto no lo produzca porque quien se dijo dueño no lo era,  le reconoce la calidad de poseedor regular, situación que permite acceder al dominio si persevera en esa posesión, aunque la buena fe no persista, en el término de 10 años,  lapso que fue reducido a cinco por la Ley 791 de 2002, para las posesiones iniciadas dentro de su vigencia; pero en este caso, se reitera una vez más, no ocurre tal situación pues hay inexistencia de título idóneo capaz de servir para la tradición.

Así las cosas, no es necesario que esta Sala se ocupe de verificar sobre el cumplimiento de los demás requisitos que se requieren para lograr la usucapión, ni que se entre a discutir sobre la argumentación vertida por el censor frente a la fundamentación de la sentencia apelada, pues en el presente caso de todas maneras no es factible acceder a las pretensiones del actor, pues simplemente no cumple con los requisitos que la ley exige para adquirir por la clase de prescripción invocada, asunto del cual se debió ocupar en primer lugar el a quo, que de haberlo hecho no hubiera evitado la prolongación innecesaria de proceso, como ocurrió.

Sentencia de 2ª instancia (15484) del 27 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia apelada. 

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

ACCIÓN RESOLUTORIA EN LOS CONTRATOS BILATERALES  – Sólo está legitimado para promoverla el contratante que ha cumplido sus obligaciones o haya estado presto a cumplirlas*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

* Sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 19 de octubre de 1999, expediente 4823, Magistrado ponente Dr. José Fernando Ramírez Gómez, sentencia del 14 de marzo de 2002, expediente 6139. Magistrado ponente Dr. Jorge Antonio Castillo Rúgeles,  y sentencia del 18 de diciembre de 2009. Expediente No. 41001-3103-004-1996-09616-01. Magistrado ponente: Dr. Arturo Solarte Rodríguez.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, artículos 1546, 1882 y 1930. 

TESIS DE LA DECISIÓN:

De lo regulado por los artículos 1546, 1882 y 1930 del Código Civil emerge el principio general que gobierna los contratos bilaterales, a tono con el cual el contratante que haya cumplido con sus obligaciones, o haya estado presto a hacerlo puede reclamar del contratante incumplido el aniquilamiento del contrato (por resolución) o su cumplimiento; y en uno u otro evento, con indemnización de perjuicios.   

El anterior postulado, cuyo fundamento es la ley y la jurisprudencia, constituye estribo sólido para afirmar que el titular de las acciones alternativas de resolución o cumplimiento del contrato -y la subsecuente indemnización de perjuicios- es el contratante que ha cumplido o se ha allanado a cumplir sus obligaciones, y que el sujeto pasivo de tales acciones es el contratante que ha incumplido lo pactado   en la convención. 

De allí que, desde muy vieja data, doctrina y jurisprudencia han identificado como presupuestos indispensables para el buen suceso de la acción resolutoria, los siguientes: (i) que el contrato sea bilateral; (ii) que quien promueve la acción haya cumplido con sus obligaciones, o se haya allanado a cumplirlas, y (iii) que el otro contratante haya incumplido con las obligaciones a su cargo.  



Son palabras de la Corte sobre éste preciso tópico: “…La doctrina y la jurisprudencia han dicho insistentemente que el éxito de la acción resolutoria descansa en la concurrencia de tres condiciones esenciales, a saber: a) existencia de un contrato bilateral; b) incumplimiento del demandado, total o parcial de las obligaciones que para él generó el contrato, y c) cumplimiento por parte del demandante de las obligaciones que le impuso la convención, o, al menos, que se haya allanado a cumplirlas en la forma y tiempo debidos…”.  

Expresado en otros términos, tratándose de un contrato bilateral, sólo el contratante que ha cumplido sus obligaciones contractuales, o que se ha allanado a cumplirlas en la forma y términos convenidos, adquiere legitimación en la causa para ejercer la acción resolutoria, pues como reiteradamente lo ha precisado al alto Tribunal precedentemente citado, ”…la viabilidad de la acción en comentario además de tener como fundamento la celebración de un contrato bilateral válido, requiere que el contratante contra el cual se promueve haya incumplido el contrato y que el actor por su parte, haya cumplido o se haya allanado a cumplir las obligaciones a su cargo en la forma y tiempo debidos…” (sentencia del 19 de octubre de 1999, expediente 4823. Magistrado ponente Dr. JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ).

Examinado el contrato de compraventa suscrito entre el demandante LUCIO NICOLAS PORTILLA TOVAR (como vendedor) y el demandado JOSE ALBERTO SALCEDO GIRALDO (como comprador), se observa que tanto en su cláusula CUARTA como en el acápite denominado “CLAUSULAS ADICIONALES”, el primero (vendedor) se obligó a hacer entrega del vehículo al comprador con (i) “los impuestos al día” y (ii) con el pago de “movilización y retefuente en tránsito” (folio 2 vto. cdo. 1º), lo cual constituye  una clarísima y trascendente imposición que los contratantes acordaron efectuar al vendedor (aquí demandante) cuyo objeto no es otro que la conducta que se obliga a asumir el deudor (vendedor) para satisfacer un lícito interés del acreedor (comprador), consistente en liberarlo de las obligaciones fiscales propias del automotor que se hubiesen causado hasta el momento de su entrega material. 

Por manera que como el actor asumió la obligación de pagar los impuestos del vehículo causados hasta el momento de su entrega (la cual acaeció el mismo día en que se suscribió el contrato), y ello constituía una obligación previa o anterior a la prestación del demandado consistente en pagar la parte restante del precio pactado, preciso la resultaba a aquél, en su designio de demandar el cumplimiento o la resolución del contrato, demostrar que efectivamente cumplió con esa prestación, o que ciertamente se allanó a hacerlo. Y ocurre que ni lo uno ni lo otro ocurrió. Es más: ello ni siquiera le mereció referencia o alusión alguna en su demanda.     

Es que, cual lo puso de presente la Corte Suprema de Justicia en un caso similar al que es objeto de análisis en la presente providencia, cuando uno de los contratantes se obliga con el otro a pagar los impuestos del vehículo materia de compraventa entre ambos, el no cumplimiento de esa prestación, por parte del vendedor,  “…no puede juzgarse con desdén su trascendencia, con mayor razón si se repara en que para las contratantes, como para el Tribunal, el cumplimiento de tal prestación era una condición ineludible para que se pudiera efectuar “la transferencia del dominio”…” (Sala de Casación Civil, sentencia del 14 de marzo de 2002, expediente 6139. Magistrado ponente Dr. JORGE A. CASTILLO RUGELES).

 Justamente en torno a la TRASCENDENCIA del incumplimiento de las obligaciones de uno de los contratantes, recientemente la Corte reiteró el postulado según el cual “…no toda separación por parte del deudor respecto del "programa obligacional" previamente establecido, permite poner en funcionamiento los mecanismos encaminados a extinguir la relación que une al obligado con el acreedor -particularmente la resolución contractual-, toda vez que, en ciertas ocasiones, retrasos en el cumplimiento o cumplimientos parciales, que en principio podrían dar lugar a la resolución contractual, no se consideran de entidad suficiente como para justificar tan radical determinación, en cuanto se podrían producir con ello situaciones inequitativas, facilitar ejercicios abusivos o contrarios a la buena fe de la señalada facultad resolutoria, además de afectarse el principio de conservación del contrato….” (Sentencia del 18 de diciembre de 2009. Expediente No. 41001-3103-004-1996-09616-01. Magistrado ponente: Dr. ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ). 

 Y es claro, según se vio en la sentencia del 14 de marzo de 2002 proferida por la Corte en el expediente 6139, que cuando el vendedor de un vehículo automotor se compromete con el comprador a entregarle dicho bien con “…los impuestos al día…” y con el pago de  “….movilización y retefuente en tránsito…”, como ocurrió en el caso subexámine,  el no cumplimiento de esa prestación constituye un frontal quebrantamiento del programa jurídico y económico plasmado en el contrato, desde luego que sin el cumplimiento de la misma no resulta posible efectuar la transferencia del dominio del bien sobre el cual versa la convención.       

Emerge así incontestable, en el presente caso, la ausencia de legitimación en la causa por parte de LUCIO NICOLAS PORTILLA TOVAR para demandar la resolución del tantas veces contrato de compraventa, pues como en muchedumbre de pronunciamientos lo ha dicho la Corte, “…el titular de la acción resolutoria indefectiblemente lo es el contratante cumplido o que se halla allanado a cumplir con las obligaciones que le corresponden, y por el aspecto pasivo, incuestionablemente debe dirigirse la referida acción contra el contratante negligente, puesto que la legitimación para solicitar el aniquilamiento de la convención surge del cumplimiento en el actor (..)…” (Sala de Casación Civil, sentencia del 5 de noviembre de 1979).

En otras palabras, cual lo puntualizó el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria en el fallo citado en párrafos anteriores (respaldando lo que sobre ese preciso tópico sostuvo el Tribunal ad-quem), “…únicamente puede reclamar la resolución del negocio el contratante que hubiese cumplido las obligaciones a su cargo o se hubiese allanado a cumplirlas, de modo que si el actor no acreditaba tal supuesto, sobraría cualquier otro análisis, y como quiera que encontró que la actora no había acreditado el puntual cumplimiento de las prestaciones que asumió en el convenio denegó sus pedimentos. No se observa, pues, que el sentenciador ad quem hubiese declarado probada una excepción que no le fuera propuesta sino que, puesto en la tarea de verificar la adecuada presencia de los presupuestos que condicionan la prosperidad de la pretensión resolutoria, advirtió que uno de ellos no se configuraba, justamente aquel que legitima al demandante cumplido, por lo que absolvió a los demandados…” (Sala de Casación Civil, sentencia del 14 de marzo de 2002, expediente 6139. Magistrado ponente Dr. JORGE A. CASTILLO RUGELES).
En tales condiciones, la acción resolutoria ejercida en el presente proceso por LUCIO NICOLAS PORTILLA TOVAR contra el señor JOSE ALBERTO SALCEDO GIRALDO sufre colapso. Consecuencialmente, la misma suerte sigue la reivindicación que -supeditada al buen suceso de la multicitada resolución contractual- se incoó contra el señor JOSE HUGO ESCOBAR CASTAÑO en su calidad de poseedor material del vehículo automotor tantas veces citado, desde luego que al permanecer intangible el contrato por cuyo aniquilamiento propugnaba el demandante, la posesión del tercero adquirente (aquí demandado en reivindicación) no puede ser desconocida.     

Se sigue, entonces, la revocatoria de la sentencia apelada y consultada, para en su lugar denegar las pretensiones de la demanda. Consecuencialmente se dispondrá el levantamiento de la medida cautelar (embargo y secuestro) de la cual fue objeto el enllantado sobre cual versó el presente proceso. Por supuesto, la materialización de ésta última determinación correrá a cargo del juzgado del conocimiento.  

Sentencia de 2ª instancia (14731) del 28 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca la sentencia apelada.

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

TITULOS VALORES EN BLANCO – No es necesario, para su validez, que las autorizaciones o instrucciones dadas consten por escrito/ INTEGRACIÓN ABUSIVA DEL TÍTULO VALOR –Si la cantidad contenida en el mandamiento de pago es inferior a la realmente adeudada, la prosperidad de la excepción no conlleva la revocatoria total del mismo ni la finalización del proceso/HIPOTECA – No puede extinguirse mientras subsista la obligación cambiaria cuyo cumplimiento garantiza/REMATE – No puede señalarse fecha para el mismo cuando no han sido citados los acreedores hipotecarios o prendarios. 

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Comercio, artículos 621, 622, 647 y 784, numeral 13; Código Civil, artículo 2457 y Código de Procedimiento Civil, artículos 315, 320 y 523.
TESIS DE LA DECISIÓN:

En el estatuto comercial se encuentra expresamente contemplada la posibilidad de crear títulos valores con espacios en blanco, o incluso la de firmar una hoja en blanco con la finalidad de convertirla en título valor.  Se trata del artículo 622 de la mencionada obra que, para uno y otro caso, dispone que el título debe ser diligenciado o llenado  “…conforme a las instrucciones del suscriptor que los haya dejado…”  o “…de acuerdo con la autorización dada para ello…”.
  Tales autorización o instrucciones, si bien por elemental prudencia debieran quedar plasmadas en algún documento (como ciertamente lo recomendó a los establecimientos de crédito del País la entonces Superintendencia Bancaria por medio de la Circular Externa No. 007 de enero 19 de 1996), no necesariamente deben constar por escrito, y menos aún se convierten en un requisito de la esencia, validez o existencia del título valor, pues mientras éste reúna los contemplados en el artículo 621 del Código  de Comercio, y para el caso los especiales del 709, no puede hablarse de una INEFICACIA por INEXISTENCIA del título valor. Obsérvese que ni en el Código del Comercio ni en posterior disposición legal se consagra que si un título valor ha sido creado en blanco o con espacios en blanco, su fuerza ejecutiva solo podrá derivar de la conjunción o suma del título y el documento que contenga la autorización (para el caso del título valor totalmente en blanco, esto es, con la sola firma del suscriptor) o instrucciones (para el caso del título valor con espacios en blanco). O lo que es lo mismo: que en tales casos el titulo ejecutivo se torna complejo o compuesto, por lo que para completar su unidad jurídica el tenedor del mismo deba necesariamente presentar, además del título valor, la carta de autorización o de instrucciones “…en un documento anexo al respectivo titulo valor…”, como descaminadamente lo planteó el a-quo en el fallo impugnado, acogiendo el pronunciamiento de un Tribunal Superior del centro del país. 

Esa conducta, sin bien lícita, y como se ha visto autorizada en el ordenamiento comercial, es de suyo imprudente, y jamás podrá erigirse, si se pretende enervar la eficacia ejecutiva de un determinado titulo valor, como único fundamento de un medio de defensa, pues sería tanto como permitir al demandado invocar su propia negligencia para eludir las responsabilidades que ha adquirido.  En consecuencia, no basta para hacer colapsar las pretensiones de una demanda ejecutiva, plantear que el título valor fue suscrito con espacios en blanco, pues esa es una modalidad permitida por el propio ordenamiento mercantil. Para sacar avante el anotado designio (enervar la eficacia ejecutiva de uno o varios títulos valores), al demandado no le será suficiente demostrar que suscribió el titulo o títulos valores con espacios en blanco, sino que adicionalmente deberá probar las precisas instrucciones a las que condicionó el lleno de tales espacios, y lo que es más importante, acreditar que el tenedor actual (el que le exige compulsivamente la obligación contenida en el título valor) llenó tales espacios abusivamente, esto es, con transgresión de aquellas instrucciones. Esto último, desde luego, atendiendo el mandato del inciso final del artículo 622 del C. de Co, en cuanto prescribe que si el titulo valor con espacios en blanco es endosado después de llenado tales espacios a un tenedor de buena fe “…será válido y efectivo para dicho tenedor y éste podrá hacerlo valer como si se hubiera llenado de acuerdo con  las instrucciones dadas…”, lo cual traduce que a si quien se le transfirió el título valor en cuestión es un tenedor legítimo o de buena fe (recuérdese que a términos del artículo 647 del C. de Comercio “…se considerará tenedor legítimo del título a quien lo posea conforme a su ley de circulación…”) no le serán oponibles excepciones derivadas de un supuesto llenado abusivo de espacios en blanco por parte del beneficiario inicial del título valor, a menos que se pruebe que fue él (tenedor actual, demandante) quien llenó tales espacios en contravía de las instrucciones del deudor.               

En otras palabras: para que la defensa del demandado resulte próspera no le basta simplemente poner de relieve la existencia de espacios en blanco en el título valor al momento de su suscripción, sino que debe darse a la tarea, pues es a él a quien incumbe la carga de  “…probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que persigue…”, de demostrar que ello (haber suscrito el título valor “con espacios en blanco”) ocurrió así, y cuáles fueron las instrucciones que se impartieron para su diligenciamiento; pero además, deberá probar que las mismas fueron desatendidas abusivamente POR EL TENEDOR que promovió el proceso ejecutivo (en el presente caso, por el BANCO DEL ESTADO).  

No es pues, como con ostensible yerro lo plantea el a-quo en el fallo impugnado, que AL TENEDOR es a quien compete la carga de probar “…que los espacios fueron llenados conforme a las instrucciones que el suscriptor impartió…”.  

Y lo hasta aquí expresado no se contradice con lo señalado en sus circulares por la entonces Superintendencia Bancaria de Colombia, entidad que en ninguno de sus pronunciamientos ha pretendido erigir la carta de instrucciones escrita como un requisito para la esencia de los títulos valores, sino que se ha ocupado de señalar que su omisión constituye una práctica insegura que debe ser evitada por las instituciones de crédito bajo su inspección, vigilancia y control.

Del escrito que contiene la réplica a la demanda y las excepciones formuladas por dos de los demandados, emerge que éstos fundan su defensa en que (i) el pagaré fue firmado por ellos con espacios en blanco; y (ii) tales espacios en blanco fueron llenados por el tenedor del pagaré (aquí demandante) en forma abusiva, pues el  monto real de la obligación no es la que allí aparece ($16.549.531.oo), sino que es de $8.600.000,oo correspondientes al sobregiro que efectivamente uno de ellos (ARTEMO LOZANO REYES) tenía con aquella entidad bancaria.     

Ahora bien: con el dictamen pericial obrante a folios 9 y siguientes del cuaderno No. 3 (complementado a folios 23, 24 y 25 del mismo cuaderno), el cual no fue objetado por el banco demandante, sumado a la confesión ficta que referentemente a los hechos que fundan la excepción subexámine (particularmente lo que tiene que ver con que la cantidad por la cual se llenó el monto de la obligación instrumentada en el pagaré no corresponde a la suma que realmente debió ser plasmada en dicho título valor), también aflora certeza en punto de que por parte del tenedor del tantas veces mentado documento se inobservaron las instrucciones referentes a que el quantum a inscribir en los respectivos espacios allí dejados en blanco debía ser el que correspondiera al saldo o monto de la obligación u obligaciones contraídas por los suscriptores del mismo, y no otra cantidad.  Así pues, aparece configurada en el sublite una integración abusiva del titulo valor (pagaré) con base en el que se pretende ejecutar a los demandados, ya que los hechos que fundamentan la excepción propuesta por éstos fueron probados plenamente en el proceso. 

Los peritos que rindieron el aludido dictamen, en efecto, a vuelta de  examinar los libros de contabilidad y demás efectos contables del Banco del Estado, sucursal Palmira, al igual que la carpeta allí obrante -perteneciente al demandado ARTEMO LOZANO REYES- concluyeron de manera fundada y clara que (i) el monto de la obligación de éste, por concepto de sobregiro al 27 de junio de 2006 (fecha de creación y exigibilidad del pagaré), era de OCHO MILLONES OCHOCIENTOS VEINTISEIS MIL OCHOCIENTOS SEIS PESOS CON SESENTA Y SEIS CENTAVOS ($8.826.806.66); y (ii) ninguna otra obligación, por concepto o rubro diferente al antes mencionado (como créditos ordinarios, tarjetas de crédito, etc.) existe a cargo del citado señor.    

De modo que el material probatorio antes mencionado es suficiente  para demostrar los hechos que fundamentan la plurimentada excepción. 

Ahora:  esos hechos no encuadran en la hipótesis prevista en el numeral 10 del artículo 784 del C. de Comercio, ya que en ésta disposición se consagra como excepción “…las de prescripción o caducidad, y las que se basen en la falta de requisitos necesarios para el ejercicio de la acción…”, y es claro que lo acaecido en el presente caso fue una “…integración abusiva del título valor…”, que impropiamente los demandados bautizaron como “…inexistencia del monto de la obligación y falsedad ideológica…”. Es claro, por lo demás, que en la defensa planteada por los demandados en ningún momento se invocan hechos alusivos a  la prescripción de la acción cambiaria. Y en lo referente a una supuesta “…falta de requisitos necesarios para el ejercicio de la acción…”, debe anotarse que en ese supuesto normativo solo tienen cabida falencias o pretermisiones fundadas en aspectos procesales o de procedibilidad que inhiban o impidan el ejercicio de la acción cambiaria.

Para la Sala, los hechos que aparecen probados en el proceso se subsumen en el numeral 13 del artículo 784 del Código de Comercio, alusivo a “…las demás [excepciones] personales que pudiere oponer el demandado contra el actor…”, mismas que, bien sabido es, solo proceden entre las partes “…por cuanto en ella el deudor necesita invocar otra relación jurídica extraña al título para excusarse de su pago, y solo son oponibles en consecuencia a quien participó en esa relación….”. Es así como el hecho de haberse llenado los espacios en blanco de un titulo valor contrariando las instrucciones de los suscriptores, solo puede ser opuesto por vía de excepción por quien entregó el titulo con espacios en blanco, contra el tenedor que lo llenó. Luego, dada la amplitud de la formula consagrada en el numeral 13 del artículo 784 del ordenamiento comercial, y teniendo como norte la efectividad de los derechos materiales, ninguna incidencia tiene la impropia denominación que los demandados dieron a la excepción tantas veces citada (“inexistencia del monto de la obligación y falsedad ideológica”), pues lo relevante es que LOS HECHOS que la sustentan fueron cabalmente acreditados en el proceso.

 Probados, pues, como han quedado los hechos que tipifican la excepción cambiaria consagrada en el numeral 13 del artículo 784 del Código de Comercio (bajo la especifica modalidad de integración abusiva del título valor que, se itera, los demandados invocaron con el nómen de “…inexistencia del monto de la obligación y falsedad ideológica…”) no puede seguirse otra cosa que la inoponibilidad de las cláusulas incorporadas en el titulo valor en forma abusiva frente a sus suscriptores, de lo cual se sigue que el documento cartular sigue teniendo validez y eficacia en relación con las cláusulas que se hallen conforme a las instrucciones dadas por aquellos; de modo que en el caso subexámine, la obligación cambiaria contraída por los demandados subsiste, aunque no por la suma con base en la que originariamente el acreededor pretendía hacer el recaudo ejecutivo ($16.549.531,oo), sino por el monto verdaderamente adeudado, que como antes se dijo, corresponde a la suma  de $8.826.806,66, circunstancia de la que dimana la necesidad de proseguir con la ejecución, limitada a ésta suma y a los intereses pertinentes. 

Equivocado resulta concluir, entonces, que la excepción que aquí se abre paso apareja la revocatoria total del mandamiento de pago y la finalización del proceso, pues lo que ese medio exceptivo reveló fue el verdadero monto de la obligación que debió ser incorporada al pagaré, y no su inexistencia, extinción o solución total, tópicos éstos que, por lo demás, aunque fueron planteados por los deudores bajo la égida de OTRAS EXCEPCIONES (edificadas básicamente en una supuesta NOVACION que, como atildadamente lo señaló el juez a-quo en la sentencia apelada, jamás se configuró, pues el acreedor, BANCO DEL ESTADO, no intervino en ella), el juzgado de primera instancia LAS DESESTIMÓ en el fallo tantas veces citado, determinación que al no haber sido impugnada por aquellos, deviene intangible en ésta segunda instancia. 

El juzgado a-quo, apriorística y equivocadamente procedió a revocar en su totalidad el mandamiento de pago, a levantar las medidas cautelares, a cancelar la hipoteca, y a disponer el archivo del proceso (folio 119 fte. cdo. 1), cuando lo procedente era modificar las cantidades de dinero por las que liminarmente se libró aquel mandamiento ejecutivo, y proseguir la ejecución por la suma realmente adeudada por los demandados.  

Por éste aspecto, en consecuencia, en la sentencia sustitutiva a proferir en ésta instancia superior se dispondrá que la ejecución continúe limitada a la suma de $8.826.806,66, por concepto de capital, mas los intereses moratorios del 5.56% mensual causados desde el 27 de junio de 1996 hasta el momento en que se efectúe el  pago total de la obligación (folios 9 a 17 y 23 a 25  cdo. 3.) contra ARTEMO LOZANO REYES, DORA ISLENY JARAMILLO TANGARIFE y CLEMENCIA VALDERRAMA DE VALLEJO. Las medidas cautelares, desde luego, se mantendrán. 

El a-quo, al despachar favorablemente el mecanismo defensivo de que dan cuenta las consideraciones anteriores, ordenó la cancelación del gravamen hipotecario. 

Como es holgadamente sabido, en el ordenamiento jurídico colombiano la hipoteca  se encuentra concebida como un contrato accesorio, cuya finalidad es la de servir de garantía al cumplimiento de otra obligación que reviste el carácter de principal, ya sea propia o ajena, de manera que no puede subsistir sin ella. Ergo: extinguida la obligación principal, el gravamen accesorio necesariamente debe expirar de conformidad con lo dispuesto en el artículo 2457 del Código Civil, aplicándose en esos casos la regla de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

Ahora bien: tratándose de hipoteca abierta, ésta generalmente es constituida con el objeto de garantizar el cumplimiento de obligaciones plurales, presentes o futuras; por tanto mientras subsista alguna de ellas el gravamen no perderá vigencia y solamente una vez se extinga la deuda o deudas a las que accede, indudable que aquella deberá fenecer.

De cara a las anteriores reflexiones, encuentra la Sala que la censura o glosa formulada por la parte recurrente contra el ordinal CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia apelada está llamada a ser prohijada por el Tribunal, pues como se ha venido precisando en reglones precedentes, pese a que se probó la abusiva integración del documento cartular (pagaré) con base en el cual se inició la ejecución, la obligación cambiaria que dio génesis al presente proceso aun subsiste; por tanto, el gravamen hipotecario que garantiza su cumplimiento no puede extinguirse. 

En otras palabras: la decisión del a-quo consistente en ordenar la cancelación del gravamen hipotecario adviene improcedente, y constituye una grave afectación a los derechos del acreedor hipotecario, pues su acreencia quedaría sin el respaldo  que dimana de la hipoteca como garantía real de su cumplimiento.

Por supuesto, en la parte resolutiva del presente fallo se revocará esa determinación.

En el numeral 8 del acápite “II” de éste fallo (página 3) se hizo referencia a la citación que mediante auto de febrero 28 de 2001 ordenó el juzgado en relación con una entidad financiera, por causa de haber detectado que ésta tenía constituida a su favor una hipoteca sobre el inmueble perseguido en el presente proceso (inmueble con matrícula inmobiliaria #3780045851), y a lo acertada de esa determinación. 
Ocurre, empero, como también se puntualizó en el aludido acápite, que siendo que la notificación del auto que dispuso la citación de ese acreedor hipotecario (Davivienda) debía sujetarse a la preceptiva de los artículos 315 y 320 del C.P.C, en la práctica no ocurrió así, como pasa a verse: obra a folio 98 del cuaderno principal la diligencia de notificación personal en blanco, y a su respaldo una constancia del notificador del Juzgado calendada el 3 de abril de 2001 del siguiente tenor: 

“…Me trasladé a las instalaciones de la Corporación Colombiana de Ahorro y Vivienda “DAVIVIENDA”, hoy BANCO DAVIVIENDA, con el fin de notificar al Representante Legal de dicha Entidad Bancaria del auto inmediatamente anterior y bajo la gravedad del juramento informo al señor Juez, que encontrándome allí me atendió la señora Patricia González quien manifestó que la gerente se encuentra en vacaciones y no regresa hasta el día 25 de abril de 2001, pero, que ella estaba encargada y que en que me podía colaborar. Le hice saber el motivo de mi visita y le dije que para notificarla debía acreditar mediante un documento que ella estaba autorizada para notificarse como suplente de la gerente, razón por la cual me respondió que la única autorizada legalmente para notificarse y demás asuntos jurídicos es la Gerente. 

Por  lo anteriormente expuesto dejo constancia de que la diligencia de notificación que debía surtir no se pudo realizar…”

Posterirormente el juzgado profirió un nuevo auto (calendado a 16 de abril de 2001) en atención al que el apoderado de la parte actora suministró una nueva dirección, con base en la cual el Despacho ordenó proceder a efectuar la notificación (folio 101 cdo principal); de ésta última, obra a folio 104 del cuaderno principal un “informe bajo juramento” en el que la notificadora del Juzgado dejó una constancia del siguiente tenor:

“…Hoy 11 de junio de 2001, me trasladé a la dirección indicada en la demanda, es decir en la calle 29 N° 27-18 con el fin de notificar personalmente al Representante legal de la Corporación Colombiana de Ahorro y Vivienda “DAVIVIENDA”, notificando el auto N° 108 de fecha febrero 28 de 2001. Manifiesto que fui atendida por la señora ROCIO ANGEL SIERRA, directora de la oficina del banco DAVIVIENDA sucursal Palmira, la cual manifiesta que ella no se notifica porque el representante legal del banco se encuentra en Cali, en vista de esto procedí a entregarle la boleta de citación, copia de esta fue recibida y firmada por la señora ROCIO ANGEL SIERRA. Lo anterior lo manifiesto bajo la gravedad del juramento…”.

Seguidamente (auto de 27 de junio de 2001), el a-quo dispuso poner el memorado informe en conocimiento de la parte para los fines legales pertinentes  (respaldo folio 104 fte. cdo. ib.). El 18 de julio de 2006 el Juez profirió un auto requiriendo al apoderado de la parte demandada con el fin de que cumpliendo con la carga procesal que le corresponde, tomase las medidas conducentes a la notificación del acreedor hipotecario BANCO DAVIVIENDA, sin obtener resultado alguno.

Lo anterior, no hay duda, dista mucho del procedimiento de notificación personal regulado por los artículos 315 y 320 del C. de P. Civil al que debió someterse el auto que ordenó la citación del hoy Banco Davivienda al proceso. Cumple aclarar, que las dos diligencias realizadas para la práctica de la notificación personal se surtieron en vigencia de la reforma introducida por el art. 1 del Decreto 2282 de 1989 a los artículos 315 y 320 del C.P.C; sin embargo como el referido acto no se pudo efectuar (hipótesis ésta justamente prevista en la parte introductoria del artículo 320 ejusdem), debiéndose por tanto procederse a la notificación por aviso, el procedimiento señalado en el art. 320 se adelantó de manera irregular, dado que a términos del numeral 3 de la citada disposición,
“…[C]uando se trate de notificación del auto que admita una demanda o del que libra mandamiento ejecutivo, en el aviso se informará al demandado que debe concurrir al despacho judicial dentro de los diez días siguientes al de su fijación, para notificarle dicho auto y que si no lo hace se le designará curador ad litem, previo emplazamiento. Si transcurre ese término sin que el citado comparezca, el secretario dejará constancia de ello y se procederá al emplazamiento en la forma prevista en el artículo 318, sin necesidad de auto que lo ordene…” 

Obsérvese como el empleado encargado de adelantar la notificación, en el primer intento por realizarla y ante la dificultad suscitada, se limitó a emitir un informe dejando constancia de los hechos acaecidos; y posteriormente cuando se remitió a la nueva dirección suministrada por el apoderado de la entidad Bancaria, solo entregó copia de la citación a la señora ROCIO ANGEL SIERRA quien según constancia obrante a folio 104 del cuaderno principal indicó ser la directora de la oficina del Banco Davivienda sucursal Palmira, mas no la representante legal de la entidad. Por lo demás, en la mencionada boleta de citación brillan por su ausencia la indicación del término para que el citado comparezca, y la advertencia en torno a que de no suceder ello, se le nombrará curador ad litem.

Discurrido lo anterior, aun sin lograr la notificación, y sin efectuar designación de curador, se procedió a dictar sentencia.

Conclúyese así que la notificación personal o por aviso a que se debió someter el auto que ordenó la citación de DAVIVIENDA al proceso no se practicó en legal forma. Por tanto,  como quiera que de conformidad con el inciso 2 del artículo 523 del C. de P. Civil la fecha para el remate de los bienes no puede señalarse “…si no se hubiera citado a los terceros acreedores hipotecarios o prendarios…”, corresponderá al juzgado proceder de conformidad a esa disposición, en orden a regularizar la citación del BANCO DAVIVIENDA al proceso mediante la notificación en debida forma, y con la información necesaria a dicho acreedor hipotecario (artículos 315 y 320 ejusdem) del auto que así lo dispuso (de fecha 28 de febrero de 2001).

Sentencia de 2ª instancia (15277) del 01 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: confírmale numeral 1º de la sentencia apelada y revoca los numerales 2º, 3º, 4º y 5º.

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

ANTECEDENTES PENALES-  No deben incluirse en los certificados judiciales cuando el solicitante haya cumplido la pena.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículo 11 del Decreto 2398 de 1986.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de tutela de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 47807 y 47954 de mayo de 2010.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) La Sala debe analizar si cuando al actor se le expide por parte del D.A.S. el certificado judicial anotando un antecedente respecto a una pena que ya se extinguió, se vulneran sus derechos fundamentales.

Como vemos, el sub lite no plantea el problema que en varias ocasiones ha ocupado a la judicatura cuando a una persona se le registra un dato que no le pertenece, tema circunscrito a la veracidad de la información.

En la presente causa, el actor discute la permanencia del registro, que aunque veraz, entre líneas se plantea como desactualizado, pues aunque se aclare que el tutelante no es requerido por autoridad judicial, se incluye el registro de antecedentes de una pena que ya se extinguió.

Delimitado claramente el problema del sub judice, la Sala procede a rectificar el precedente que ha venido trazando sobre este punto, encontrando que para la fecha en que el Juez natural declaró la extinción de la condena y la libertad definitiva al actor, esto es, el 3 de junio de 2003, aún se encontraba vigente el decreto 2398 del 29 de julio de 1986, que sólo vino a ser derogado con la expedición el 19 de diciembre de 2003, del decreto 3738, por lo que menos podría aplicarse la resolución 1157 de 2008 que reglamentó la redacción de los certificados judiciales.
Así las cosas, resulta innegable que conforme al art. 11 del aplicable decreto 2398, “El Jefe del "DAS" cancelará, a solicitud del interesado o de oficio, previo informe del Jefe de la División de Laboratorios e Identificación o de la División de Extranjería (según el caso) y concepto de la Oficina Jurídica de la Institución, los antecedentes relativos a fallos condenatorios que registren (….). Cuando se haya cumplido la pena (….)”(texto enriquecido con negrillas por la Sala).

4. Entonces, el habeas data del actor en verdad sí viene siendo vulnerado por el D.A.S. al negarse a cancelar el antecedente relativo a un fallo condenatorio registrado, cuya pena se extinguió por cumplimiento conforme declaratoria del 3 de junio de 2003, se repite, aún en vigencia del decreto 2398 de 1986.

Nótese además que si la pena se hubiera extinguido por prescripción, a pesar de que la misma no se haya declarado, la cancelación del registro igualmente operaba con fundamento en el precitado art. 11 que se trascribió ut supra.

5. Con todo, la colegiatura aprecia que incluso las situaciones regidas por el decreto 3738 de 2003 y su reglamentaria resolución interna 1157 de 2008, al no establecerse el término de permanencia en el registro de antecedentes en el certificado judicial, se contraría el derecho constitucional al olvido que ha desarrollado paulatinamente la Corte Constitucional.

Es así como la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en recientes decisiones, ha considerado que la permanencia indefinida de tales registros en los certificados judiciales resulta contraria a la Constitución que en el art. 34 proscribe las penas perpetuas.

Además, tales precedentes resultan contundentes al clarificar que ese derecho constitucional al olvido en relación con el habeas data, no desconoce el régimen de inhabilidades que para cargos públicos exige la inexistencia de sanciones penales, pues no se trata de borrar de la base de datos los antecedentes, sino del manejo a esa privilegiada información que sólo puede revelarse para propósitos que lo demanden, lo que dicho sea de paso, no ocurre en este asunto.

Por todo lo expuesto, el habeas data concretado puntualmente en el derecho al olvido, le viene siendo vulnerado al actor cuando, contrariando el art. 11 del decreto 2398 aplicable en esta causa, el D.A.S. expide el certificado judicial de antecedentes sin cancelar la sentencia penal que ya se declaró extinta hace más de 6 años.

Entonces, se revocará la negación de la tutela que se determinó por el a quo, y en cambio se concederá el amparo, ordenando al D.A.S. que dentro del improrrogable término de que trata el num. 5 del art. 29 del decreto 2591 de 1991, le expida al tutelante sin costo alguno, un nuevo certificado judicial sin hacer mención a la sentencia penal que ya cumplió, o sea, excluyendo la frase “REGISTRA ANTECEDENTES”.
Sentencia de tutela de  2ª instancia (2052) del 04 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca la sentencia impugnada y tutela el derecho fundamental al hábeas data.

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

TRASLADO DE RECLUSOS – El derecho a la unidad familiar no puede ser vulnerado por la exigencia de un término mínimo de permanencia en el establecimiento carcelario. 

TESIS DE LA DECISIÓN:

Así, esta corporación comprometida en la efectiva tutela de los derechos fundamentales, analizará si la negación del traslado que ha definido el INPEC, vulnera o no los derechos fundamentales de JORGE ARMANDO, MIYAR LADYS y sobre todo el niño JHORMAN ARMANDO, a tener una unidad familiar que no se logra con mantener recluido al primero, en una cárcel (en Boyocá) considerablemente alejada del domicilio de sus demás familiares (en el Norte del Valle del Cauca), se itera, concepto al que se alude lato censu, pues la Carta Magna desvistió de rigurosos requisitos ese núcleo esencial de la sociedad, concibiendo dentro del referido término, relaciones como las que da cuenta el sub examine.

En esta línea, los hechos de la tutela muestran que la petición de traslado no fue exclusivamente implorada por la tutelante, sino que previamente fue el propio recluso quien suplicó dicho traslado, y el INPEC negó la referida solicitud aduciendo que éste no cumplía con la permanencia mínima de un año exigida.

Ahora bien, la discrecionalidad del INPEC en esta materia, también ha sido reconocida por la Corte Constitucional, precisando que debe ajustarse a lo dispuesto en el artículo 36 del C.C.A., o sea, debe ejercerse sin perder de vista los fines de la norma y la proporcionalidad que debe existir entre la causa y la decisión.

Y en cuanto a la posibilidad de que el juez de tutela revise las decisiones del INPEC sobre traslado de reclusos, se ha decantando que procede sólo cuando aquellas fueran arbitrarias y vulneraran los derechos fundamentales de los reclusos en lo no sometido a restricciones.

6. Descendiendo al sub examine, lo primero que encuentra la colegiatura en la escueta justificación del accionado a negar el traslado del recluso cerca de su familia, veamos: Circular del 16/01/95 en donde dadas las múltiples solicitudes de traslado que eleven los internos sin que exista fundamento serio que permita adoptar la determinación de traslado que elevan los internos sin que exista fundamento serio que permita adoptar la determinación de traslaño (sic.); se requiere acreditar mínimo un año, de permanencia en el establecimiento carcelario, lo cual en este caso el interno no cumple si tenemos en cuenta que ingresó a este Establecimiento el día 13/12/2009.

La contradicción palmaria que se aprecia rápidamente es que dicha circular tiene como justificación reducir “las múltiples solicitudes de traslado que eleven los internos sin que exista fundamento serio que permita adoptar la determinación de traslado”, siendo que en el presente asunto esa petición ha sido puntualmente fundamentada en la protección de la unidad familiar, por lo que se requiere que al recluso se le traslade a una cárcel más cercana al domicilio de sus familiares, permitiendo de este modo, que la tutelante y su hijo puedan tener facilidad de contacto con el privado de la libertad, no sólo en el horario de visitas, sino además dentro del permiso de 72 horas que se le viene concediendo a JORGE ARMANDO.

Otra gravísima inconsistencia es que el término de un año de permanencia a que se refiere la circular citada por el accionado en su informe, es un requisito que la ley 65 de 1993 “Por la cual se expide el Código Penitenciario y Carcelario” no tiene previsto en los arts. 73 y ss. que regulan el traslado de internos.

En este mismo sentido, resulta desconcertante que en la propia página web del accionado se explique que no se tiene en cuenta el lugar de residencia de la familia del interno para ordenar los traslados, sencillamente porque “[e]n la Ley 65 de 1993, artículo 75, se establecen las causales de traslado, donde no se contempla el acercamiento familiar.”; sin embargo, dicha autoridad insiste en exigir un tiempo mínimo de permanencia que, como ya se dijo, tampoco tiene apoyadura legal.

Recuérdese además que cuando la Corte Constitucional examinó la exequibilidad de la ley 65 que se viene comentando, advirtió que “el director del INPEC puede ordenar traslados en circunstancias especiales, teniendo en cuenta que el caso del inciso sub lite siempre remite a las necesidades. No es el capricho del director, sino las necesidades las que determinan que opere una facultad que perfectamente puede otorgar la ley.” (negrillas puestas por la Sala)

Así, en el sub lite exigir un término de permanencia resulta ser un mero capricho cuando el mismo se implementó sin apoyadura legal para disuadir las peticiones de traslado injustificadas, siendo que la tutelante y el interno de manera suficiente han justificado su reclamación, y no se ha demostrado ninguna otra circunstancia que sustente razonablemente la restricción.

Ahora bien, recordemos que, como lo ha dicho la Corte en cita,
 la preservación de la unidad familiar, desde la perspectiva iusfundamental del derecho, demanda del Estado un deber general de abstención que le prohíbe la puesta en marcha de medidas infundadas e irrazonables, sobre todo si las mismas van en detrimento del desarrollo de tal núcleo.

Por tanto, estando presente la legitimación constitucional en la causa para invocar el traslado, y siendo arbitraria la decisión del INPEC de negar el traslado con fundamento en términos de permanencia -en principio inconstitucionales-, a la corporación no le cabe duda de que el derecho a la unidad familiar viene siendo vulnerado.

En este sentido, y sin necesidad de más consideraciones al respecto, se revocará la decisión de primer grado para entrar a tutelar el derecho fundamental a la unidad familiar, ordenándole al accionando que dentro del improrrogable término previsto en el num. 5 del art. 29 del decreto 2591 de 1991, cumpla los trámites pertinentes para efectuar el traslado de JORGE ARMANDO QUINTERO RENTERÍA de la cárcel de Cómbita (Boyacá), al Establecimiento Carcelario y Penitenciario más cercano a Cartago (Valle) que cumpla con las condiciones para el penado, atendiendo el nivel de seguridad necesario.

Sentencia de tutela de  2ª instancia (2058) del 04 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca la sentencia impugnada y tutela el derecho fundamental a la unidad familiar.

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

AMPARO DE POBREZA – Sólo se concede a quien se encuentre en imposibilidad total de atender los gastos del proceso.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículos 160 a 167.
TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)De conformidad con lo dispuesto en los artículos 160 a 167 del código de procedimiento civil, “(...) quien no se halle en capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo necesario para su propia subsistencia y la de las personas a quienes por ley debe alimentos”, manifestará bajo el apremio del juramento, que se le conceda amparo por pobre, el cual una vez le sea otorgado, lo exonerará de prestar cauciones, de pagar expensas, honorarios de auxiliares de la justicia u otros gastos de la actuación y no se le podrá condenar a pagar costas.

Sobre la concesión del amparo de pobreza y el recurso extraordinario de revisión, ha señalado la Corte Suprema de Justicia con fundamento en los artículos 160 y siguientes, ibídem: “Ese cuadro normativo permite amparar por pobre al litigante en cualquier estado del proceso, requiriéndose, como único presupuesto, la presentación de la correspondiente solicitud en tal sentido, para que, entendiendo que ella se hace bajo la gravedad del juramento, se entre, de inmediato, a resolverla…Pues bien, en el caso sub lite, el revisionista, junto con la demanda presentó solicitud de amparo de pobreza que aquí se resuelve, la que, entonces, según la voz del artículo 162 ibídem, habría de decidirse en el auto admisorio del mencionado escrito introductorio, mas como en el presente trámite, antes de proferirse dicho proveído se impone la fijación de la caución respectiva, de la cual precisamente pretende exonerarse el peticionario, impera su previo pronunciamiento”.
No obstante en el evento que se revisa, el apoderado judicial de la parte demandada, se limitó a incoar en su escrito  “… una caución razonable cuyo valor sea un porcentaje de un 10% o 20% sobre el valor total del proceso…”, por lo que precisa que de no ser aceptado “… se le conceda… el amparo de pobreza…”.

Nótese como la petición no expresa que su mandataria no se halla "en capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo necesario para su propia subsistencia y la de las personas a quienes por ley debe alimentos", como lo requieren los artículos 160 y 161 del código de procedimiento civil, razón suficiente para que la Sala dual encuentre ajustada al ordenamiento procesal, la decisión de la ponente de no conceder el amparo, por cuanto efectivamente el requerimiento se dirigió a solicitar una disminución de la caución, y no a una exoneración de los gastos procesales por afectación al mínimo vital de quien lo impetra, es más, se alega insolvencia parcial y no total por parte de quien reclama la mencionada protección, lo que desdibuja la mencionada garantía, en orden a proteger sólo aquél que se encuentre en imposibilidad total de atender los gastos del proceso.

Recurso de súplica (16071) del 08 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: no revoca el auto que niega el amparo de pobreza solicitado.

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

PROCESOS DE EJECUCIÓN – El proferimiento de la sentencia no constituye obstáculo para proponer el incidente de nulidad/NULIDAD POR AUSENCIA DE LA PRUEBA DE EXISTENCIA DEL DEMANDADO – Genera, implícitamente, la revocatoria del mandamiento de pago/IMPOSIBILIDAD DE OBTENER LA PRUEBA DE LA REPRESENTACIÓN O EXISTENCIA DEL DEMANDADO – Impide continuar con el proceso*.
FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 78.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia 091 de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 16 de mayo de 2001, con ponencia del Dr. José Fernando Ramírez Gómez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Sobre la oportunidad para proponer los incidentes de nulidad, la mayoría de la comunidad jurídica -a la que ésta Sala acompaña- de manera pacífica ha decantado que en los procesos de ejecución -como sin duda lo es éste que ahora nos ocupa- el proferimiento de sentencia no es óbice para la formulación de incidentes de nulidad.

Recordemos que la sentencia como límite de la nulidad tiene justificación en la seguridad jurídica, pues si el proceso termina regularmente con tal providencia, luego de concluido el juicio no sería aconsejable que el debate se reabriera cuando las partes tienen la confianza legítima de que la cuestión ya se ha definido; empero, este discurso no es predicable de manera plana en los procesos de ejecución, en tanto éstos no siempre terminan con sentencia -pues la mayoría de las veces el fallo ordena en cambio continuar con la ejecución tal como ocurrió en el sub lite-, y por eso su proferimiento no limita la formulación de nulidades, claro está, siempre y cuando el juicio no haya terminado por pago u otra forma anormal.

Así las cosas, a pesar del proferimiento de sentencia en esta causa, como tal providencia no terminó este juicio ejecutivo, resulta procedente -aunque no necesariamente próspero- la formulación del incidente de nulidad.

Por tanto, y conforme al esquema propuesto, el Tribunal al superar el tema de la procedibilidad, se ocupará de los dos defectos advertidos por el incidentalista, o sea, (i) el proferimiento de un segundo mandamiento de pago, y (ii) el continuar el proceso sin la prueba de la existencia del demandado, actos de los que se desprende, no de manera muy clara, que el a quo ha procedido contra lo resuelto por la Sala de Descongestión cuando decretó la nulidad de la actuación.

Desde ahora la corporación destaca que la nulidad decretada por la Sala de Descongestión tuvo como fundamento la falta de prueba de la existencia del demandado, por lo que en ese sentido declaró la nulidad de lo actuado a partir de la notificación a quien se señaló como representante sin la prueba de ello.

Por eso, aunque la nulidad no afectó expresamente el mandamiento de pago, implícitamente ese auto que se había dictado primigeniamente quedó sin soporte, toda vez que la prueba de la existencia del demandado es un presupuesto de la demanda, y por tanto, ningún reproche puede hacerle esta colegiatura al a quo, quien -tratando de obedecer y cumplir la resuelto por el superior- estimó bien inadmitir la demanda por cuanto el ad quem había decidido que estaba ausente el referido presupuesto de admisibilidad.

Quedando claro que el primer mandamiento de pago librado antes de la nulidad decretada por la Sala de Descongestión, si bien expresamente no se incluyó en la parte invalidada por el ad quem, implícitamente debía revocarse por carecer de uno de sus presupuestos ante la evidente ausencia de la prueba de la existencia del demandado, resta que el Tribunal examine si el a quo procedió contra lo dispuesto por el superior en punto de la plurimentada prueba.

Entonces, si la Sala de Descongestión estimó que la invalidez del juicio surgía por la ausencia de prueba de la existencia del demandado, para la prosperidad de la nulidad será necesario determinar que tal falencia no se subsanó como enfáticamente lo presenta el incidentalista.

No podemos olvidar que como el demandante manifestó no tener la posibilidad de conseguir la prueba que la Sala de Descongestión advirtió ausente, la suerte del proceso se determinó con base en el art. 78 del C.P.C., para lo cual ECOFERTIL S.A. señaló a BMA PACÍFICO Ltda. como el representante del demandado DENSAN DENIZ NAKLIYAT VE SANAYI A/S.

Así las cosas, el a quo con fundamento en el num. 2 del art. 78 del C.P.C., libró mandamiento de pago y ordenó al representante que aportara las pruebas que se requerían, tal como lo impone la norma.

Recordemos que a partir del recurso de súplica, la Sala Dual reconoció que aunque BMA PACÍFICO Ltda. es el AGENTE MARÍTIMO de la demandada DENSAN DENIZ NAKLIYAT VE SANAYI A/S, y de conformidad con los arts. 1489 y 1492 del C.Co., también es su representante, todavía permanecía ausente la prueba de la existencia del demandado, motivo por el cual mantuvo el decreto de nulidad del ponente.

Entonces, de conformidad con el num. 2 del art. 78 del C.P.C., notificado BMA PACÍFICO Ltda., y acreditada como estaba su calidad de representante del demandado DENSAN DENIZ NAKLIYAT VE SANAYI A/S, la carga probatoria de la existencia se trasladó al incidentalista.

Ahora bien, el problema jurídico de índole procesal que surge es determinar ¿qué sucede con el proceso si el representado del demandado no acredita la existencia solicitada, ni tampoco informa la oficina donde pueda hallarse tal documento?

Sobre el particular el inciso final del num. 2 del art. 78 del C.P.C. dispone que si el aquél no cumple la orden, “se le impondrá multa de diez a veinte salarios mínimos mensuales y se le condenará en los perjuicios que con su silencio cause al demandante.”; empero, además de dicha condena, nada se dice sobre la suerte del juicio.
En el presente caso se encuentra acreditado que el incidentalista BMA PACÍFICO Ltda., por su condición de agente marítimo, era el representante de DENSAN DENIZ NAKLIYAT VE SANAYI A/S, y por tanto, como dentro del traslado que se concedió al momento de notificársele el mandamiento ejecutivo de pago, ni aportó la prueba de la existencia de su agenciado, ni tampoco indicó la oficina donde se hallaba tal como se le advirtió claramente, el renuente debía ser sancionado, y no lo fue.

Con todo, como en la apelación no se puede perjudicar al único apelante, la falta de condena por parte del a quo debe ser ignorada por ahora en esta instancia, aunque pende concretar si se podía continuar con el proceso, pues tal como lo denotó el Tribunal de Descongestión, falta la prueba de la existencia del demandado, deficiencia que aún se mantiene en tanto ni ECOFERTIL S.A., ni BMA PACÍFICO ltda., han aportado la prueba de la existencia de DENSAN DENIZ NAKLIYAT VE SANAYI A/S.

Sobre el particular conviene citar el precedente referido por la Sala Dual de Descongestión, encontrando que la máxima autoridad de la jurisdicción ordinaria hizo la siguiente interpretación que es aplicable al sub judice: (…) En todo caso, si la actividad probatoria desplegada con ocasión de lo previsto en el artículo 78, resulta en vano, porque en las oportunidades allí indicadas no se obtiene la prueba de la existencia y representación de la persona jurídica demandada, el proceso definitivamente se frustra, bien porque la demanda nunca se admitiría, caso del ordinal 1 del artículo en comentario, o la admisión dispuesta conforme al numeral 2 se revocaría, tal como lo entiende la doctrina nacional, y en cualquier caso obraría un impedimento procesal para una definición de mérito, porque no es posible una adecuada conformación de la relación jurídica procesal, cuando uno de sus extremos carece del presupuesto procesal de la capacidad para ser parte, pues no otra sería la situación de una persona calificada de jurídica, que no se sabe si es tal, porque no se demostró su existencia, y por consiguiente su representación, aunque la ausencia de esto último concierne a la capacidad procesal o para comparecer, que como bien se sabe es otro de los presupuestos del proceso. (…) (texto editado con negrillas por este Tribunal Superior)
En este estado de cosas, la Sala encuentra que el Juez a quo se equivocó al continuar el proceso sin tener la prueba de la existencia del demandado, pues el presupuesto procesal de capacidad para ser parte se encuentra gravemente comprometido respecto de la persona ejecutada, pese a que el propio representante del demandado no haya colaborado con el recaudo probatorio, renuencia que -como ya se dijo- tiene otro tipo de sanción expresamente señalada en la norma procesal.

 Recapitulando tenemos que (i) el superior -en este caso, la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Armenia- ya había decidido que el proceso no se podía rituar sin la prueba de la existencia del demandado, (ii) sin embargo, agotado el trámite previsto en el art. 78 del C.P.C., tal prueba no se pudo recaudar, y (iii) el Juez a quo continuó el proceso sin tener acreditada la existencia del demandado.

Por tanto, independientemente de quién tenía la carga de acreditar la existencia del demandado -cuyo incumplimiento tiene unas sanciones que el a quo ha dejado de imponer-, sin tal prueba no puede adelantarse el proceso, y en este sentido resulta claro que en verdad el Juez de primera instancia ha procedido contra una decisión de su superior, pues el ad quem de turno ya había establecido la imposibilidad de continuar con tal falencia.

En esta línea conceptual, se declarará la nulidad de lo actuado a partir -inclusive- de la sentencia 7 del 7 de mayo de 2009, proferida por el Juzgado 3° Civil del Circuito de Buenaventura dentro de la presente causa, pero no habrá lugar a condena en costas por cuanto propiamente la apelación no terminó el proceso, sino que logró su invalidación parcial (num. 5, art. 392 C.P.C.).

En la reanudación el a quo deberá atenerse a los efectos propios señalados por el C.P.C. sobre el incumplimiento de las cargas impuestas a las partes, y puntualmente deberá obedecer y cumplir lo resuelto por sus superiores, ante la inminencia de continuar un proceso sin la obtención de la prueba de la existencia del demandado.

Auto de 2ª instancia (16021) del 11 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca el auto apelado y declara la nulidad de todo lo actuado.

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

RECURSO DE APELACIÓN – No procede contra el auto que corre traslado para alegar de conclusión.

FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 351.
TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) La Sala se adentrará en el aspecto materia de la réplica propuesta por el promotor de la queja, y sobre el tópico, vale la pena precisar que la decisión cuestionada y recurrida en apelación, es la adoptada en la providencia de fecha 29 de septiembre de 2.009, mediante la cual se otorgó el término de ocho días para que las partes presentarán sus alegatos de conclusión, lo que en sentir del quejoso extingue la posibilidad de practicar aquellas pruebas no recaudadas a pesar de haberlas solicitado oportunamente y haberse decretado por el mismo estrado judicial.

Ahora bien, el artículo 351 del Código de Procedimiento Civil numera en forma exclusiva y excluyente los autos que admiten expresamente la apelación, de donde se establece que basta consultar la correspondiente disposición para ver si la decisión confrontada admite la segunda instancia.

Lo anterior quiere decir, que salvo los casos señalados en el artículo 351, los restantes autos no admiten el recurso de apelación dándole al mismo un carácter eminentemente taxativo, buscando el legislador prestar un valioso servicio a la economía procesal, pues se impide la apelación de múltiples autos que no justifican el dispendioso trámite del recurso, es decir, si una norma expresamente prevé el recurso, éste será procedente, pues el criterio para la apelación de autos es nítido.

Como puede apreciarse, la decisión materia de alzada, cuya concesión se negó, vendría a ser aquella por la que el Juez corrió traslado para alegar, la cual no se encuentra listada dentro de los autos de naturaleza apelable, según el articulo 351 del C. de P. C., ni en ninguna norma de carácter especial.

Nótese como en dicho auto no se está resolviendo pedimento alguno relativo a la práctica de pruebas, por tanto, carece de justificación la reclamación de otorgar el recurso de apelación bajo la autorización del artículo 351 numeral 3 del Código de Procedimiento Civil.

Tampoco es admisible hacer interpretaciones extensivas, ni acomodar el límite dado por el legislador, so pretexto de los efectos colaterales que la resolución apareja, pues ello implicaría abrir la compuerta a una posibilidad indeterminada de decisiones en contravía del principio de taxatividad. 

En ese orden de ideas, y, siendo que como se expuso en precedencia, no concurrían las condiciones para la concesión de la alzada, le correspondía al a-quo proceder a no concederla, como en efecto lo hizo, sin que quede otra alternativa que declarar bien denegado el recurso de apelación.

Auto de 2ª instancia (16036) del 15 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: declara bien denegado el recurso de apelación.

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

RECURSO DE APELACIÓN – No procede contra el auto que decide no tener en cuenta  la objeción admitida y tramitada.

FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 351.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Así las cosas, la Sala se adentrará en el aspecto materia de la réplica propuesta por el promotor de la queja, y sobre el tópico, vale la pena precisar que la decisión cuestionada y recurrida en apelación, es la adoptada en la  providencia de fecha 4 de diciembre de 2009, por medio del cual la Juez Segundo Civil del Circuito de Tuluá, luego de  aceptar y tramitar la objeción por error grave, decidió no tenerla en cuenta bajo la excusa de no haberse cancelado los honorarios del nuevo  perito designado. 

Ahora bien, el artículo 351 del Código de Procedimiento Civil numera en forma exclusiva y excluyente los autos que admiten expresamente la apelación, de donde se establece que basta consultar la correspondiente disposición para ver si la decisión confrontada admite la segunda instancia.

Lo anterior quiere decir, que salvo los casos señalados en el artículo 351, los restantes autos no admiten el recurso de apelación dándole al mismo un carácter eminentemente taxativo, buscando el legislador prestar un valioso servicio a la economía procesal, pues se impide la apelación de múltiples autos que no justifican el dispendioso trámite del recurso, es decir, si una norma expresamente prevé el recurso, éste será procedente, pues el criterio para la apelación de autos es nítido.

Como puede apreciarse, la decisión materia de alzada, cuya concesión se negó, vendría a ser aquella por la que la Juez consideró y resolvió no tener en cuenta la objeción al dictamen pericial que ya había tramitado, la cual efectivamente no se encuentra listada dentro de los autos de naturaleza apelable, según el articulo 351 del C. de P. C., ni en ninguna norma de carácter especial.

No es cierto que se trate de la negativa a tramitar un incidente, primero porque el artículo 238 de la misma codificación, en ninguna de sus prescripciones ordena el trámite incidental para resolver la objeción al dictamen pericial, ni se enuncia en la numeración taxativa del numeral 4 del artículo 351 ídem como un trámite especial que lo sustituya, y en segundo término porque la objeción se aceptó y tramitó, aunque posteriormente en lugar de efectuar la valoración que impone la misma norma, se impuso una sanción procesal, la que dicho sea de paso, tampoco tiene autorizada la revisión en esta instancia. 

En ese orden de ideas, y, siendo que como se expuso en precedencia, no concurrían las condiciones para la concesión de la alzada, le correspondía al a-quo proceder a no concederla, como en efecto lo hizo, sin que quede otra alternativa que declarar bien denegado el recurso de apelación.

Auto de 2ª instancia (16460) del 15 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: declara bien denegado el recurso de apelación.

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

ACCIÓN DE TUTELA - No es el mecanismo para cuestionar los actos administrativos proferidos por el “ICFES” con ocasión del concurso de méritos para docentes.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional SU.037 de 2009, SU.713 DE 206 Y T-972 DE 2005.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)La discusión se centra en establecer, si la acción de tutela es el mecanismo para cuestionar los actos administrativos proferidos por el ICFES, con ocasión del concurso de méritos de docentes realizados por dicha entidad.

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política la acción de tutela procederá siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Conforme al citado precepto, habrá de anotarse que dado el carácter subsidiario y residual de la acción de tutela, corresponde al juez constitucional determinar la procedencia de aquella bien sea como mecanismo principal o transitorio, valorando la idoneidad y eficacia del otro medio de defensa judicial y la existencia de un perjuicio irremediable, en otras palabras, la acción de tutela en casos de concurso de méritos procede cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto de la acción de tutela, para defender eficazmente sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional o cuando, por circunstancias excepcionales del caso concreto, es posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo, podrían resultar irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que interpone la acción. En estos casos, aun cuando existen cuestiones legales o reglamentarias que, en principio, deben ser definidas por el juez contencioso administrativo, dadas las circunstancias concretas y la inminente consumación de un daño deben ser, al menos transitoriamente, resueltas por el juez constitucional. 

En el caso bajo estudio, no se presenta ninguna de las hipótesis excepcionales que señalan la procedencia de la acción de tutela, porque de conformidad con las normas vigentes en materia de concursos de méritos para docentes, cada uno de los concursantes podían interponer el recurso de reposición, y el de apelación para agotar la vía gubernativa con el fin de interponer la acción contenciosa administrativa dirigida a lograr la nulidad del acto administrativo mediante el cual se publicaron los resultados, así como el restablecimiento del derecho afectado, teniendo incluso en dicho trámite la posibilidad de solicitar desde el inicio de la actuación la suspensión provisional del acto, sin embargo, de la revisión del encuadernamiento se extracta que la actora no hizo uso de ninguno de los recursos que contiene la vía gubernativa, ni demandó el acto a través ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, sino que interpuso la acción de tutela como mecanismo principal, con el fin de impedir la aplicación de los actos administrativos de ejecución del concurso de méritos por considerar que amenazaba sus derechos. 

Así las cosas, como la H. Corte Constitucional en reiteradas ocasiones ha dicho que la acción de tutela no puede suplir la omisión del accionante para utilizar los medios legales para la garantía de sus derechos, ni para interponer los recursos que tenía dentro del trámite administrativo o cuando ha dejado precluir el término con el que contaba para hacer uso del medio judicial de defensa ordinario con el que contaba, la presente acción se torna improcedente en la medida que existen otros mecanismos de defensa judicial para proteger eficazmente los derechos que la accionante estima violados y los cuales no fueron empleados. Tampoco se evidencia que sea una cuestión puramente constitucional, pues la expectativa se genera en el cumplimiento de mandatos legales, cuya omisión debe ser debatida al interior de un proceso ante los correspondientes estrados judiciales.

Tampoco se avizora un perjuicio irremediable, pues  no se demostró  el cumplimiento de las siguientes condiciones:  (1) se produce de manera cierta y evidente sobre un derecho fundamental; (2) de ocurrir no existiría forma de reparar el daño producido; (3) su ocurrencia es inminente; (4) resulta urgente la medida de protección para que el sujeto supere la condición de amenaza en la que se encuentra; y, (5) la gravedad de los hechos, es de tal magnitud que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales.

Tampoco existe vulneración al derecho a la igualdad, como quiera que la accionante no se encuentra en las mismas condiciones de quienes participaron en el concurso de méritos, fueron calificados y clasificados de conformidad con los puntajes obtenidos alcanzando un lugar en el Registro de Elegibles para el cargo de docente, y aunque pretende equiparase con  quien actuó en la acción de tutela fallada el 10 de diciembre de 2.009 por la Sección Quinta del Consejo de Estado dentro el radicado No. 05001-23-31-000-2009-01273-01 con ponencia de la doctora María Nohemí Hernández Pinzón, para recibir el mismo tratamiento, lo cierto es, que la situación aquí presentada es distinta. Además, dicha corporación  en un caso similar y posterior, revaluó la tesis anotada en la referida sentencia de tutela, señalando: 
Según las pruebas allegadas al proceso el accionante  pretende que la entidad demandada recalifique la prueba de Aptitudes y Competencias Básicas realizada dentro del Concurso de Méritos para nombrar Docentes y Directivos Docentes en Antioquia y que tiene el carácter de eliminatoria y clasificatoria, aludiendo que el resultado no atendió los parámetros establecidos para ello.

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 86 de la Constitución Política, si el accionante tiene otro medio judicial para la defensa de sus derechos no cabe la acción de tutela, salvo que se esté ante la inminente ocurrencia de un perjuicio irremediable. 

El carácter subsidiario de la acción de tutela está sustentado en la posibilidad que ofrece el ordenamiento jurídico de proteger los derechos constitucionales fundamentales, a través de medios de defensa judicial diferentes a la acción de tutela.
En este caso el actor tuvo a su alcance el término dispuesto en la Convocatoria para presentar las reclamaciones que estimara pertinentes contra los resultados de las pruebas de aptitudes y competencias y psicotécnica a través de la página web del ICFES (fl. 44). 

Además de lo anterior, cuenta con otro medio de defensa judicial como lo es la acción de nulidad y restablecimiento del derecho ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa para lograr la nulidad del acto que publicó los resultados de las pruebas y del que resolvió las reclamaciones presentadas fechado el 8 de septiembre de 2009 y, como medida provisional, solicitar la suspensión del mismo.

De otro lado, con relación con la violación del derecho al debido proceso observa la Sala que el ICFES informó la forma en que sería calificada la prueba de aptitudes y competencias básicas, el porcentaje que tendría cada una de las secciones en que la dividió y el número de preguntas que las conformaban y explicó que el procedimiento adoptado para la calificación fue técnico para evitar margen de error (fl.43 y 44).

Igualmente informó que el material del examen (cuadernillo y hojas de respuestas) es confidencial y de uso exclusivo de los concursantes mientras transcurre la prueba tal como lo dispone la Ley 1324 de 2009; y que una vez comprobada la formulación errónea de alguna pregunta la misma sería eliminada y en consecuencia excluida del proceso de calificación.

Respecto del derecho al trabajo dirá la Sala que tampoco fue probada su vulneración pues la presentación al Concurso de méritos constituye una mera expectativa que sólo puede concretarse al finalizar el mismo. 

Como de las probanzas que obran en el informativo  no se evidencia la vulneración de ningún derecho fundamental ni la existencia de un perjuicio irremediable que haga viable la acción pese a la existencia de un mecanismo de defensa judicial,  el fallo impugnado debe ser revocado.

Sean entonces las anteriores razones suficientes para confirmar en su integridad la decisión de primera instancia proferida el día 5 de mayo de 2.010 por el Juzgado Primero de Familia de Tuluá  (Valle).

Sentencia de tutela de 2ª instancia (2071) del 18 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************
VÍA DE HECHO EN PROCESO EJECUTIVO – Si existe error acerca del valor de las costas a pagar por el demandado, el juez debe recurrir a la corrección aritmética de providencias establecida en el artículo 310 del C. de P. Civil. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional SU. 1185 de 2001, T-774 de 204 y T-1097 de 2005.
FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 310.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Encuentra la Sala que la decisión que se pretende atacar fue proferida en segunda instancia por lo que aparece cumplida la subsidiariedad. Además, el auto tiene fecha del 05 de mayo de 2010, circunstancia que permite calificar de oportuno y razonable el tiempo empleado por la actora para solicitar la protección constitucional.

Sin embargo, es en el estudio de las causales específicas de procedibilidad de la acción de tutela en donde la protección deprecada encuentra obstáculo. 

En efecto, nótese que la entidad COOMEVA interpuso proceso ejecutivo contra las señoras SILVIA AMPARO MAPURA MEJIA y NUBIA PRADA SÁNCHEZ, el proceso siguió su curso normal, sentencias y liquidaciones de crédito y costas. En este punto la accionante llegó a un acuerdo con la entidad demandante en este sentido “pagar a través del embargo el valor de $7.500.000 y condonar el resto del saldo y los intereses que se generasen hasta que los títulos extingan el saldo de los $7.500.000 y teniendo en cuenta los títulos (sic) que en estos momentos se encuentren en el Juzgado y en transito hacia él”. 

Pese a lo anterior, la entidad demandante presenta reliquidación del crédito, solicitud a la que no accede la Juez Séptima Civil Municipal de Palmira, lo que causa el conocimiento del recurso de alzada por parte del Juez Tercero Civil del Circuito de la misma ciudad, quien decide confirmar la providencia de primera instancia y posteriormente aclararla en el sentido de indicar que el convenio de pago por valor de $7.500.000 no comprende el de las costas por $3.154.184. 

Dentro de la contestación de la acción de tutela el Juez accionado reconoce el error al anotar el valor de las costas de la siguiente manera “la inconformidad de la tutelante radica en el auto que ordena aclarar la decisión, básicamente en relación con las costas, pues mientras la premisa habla de éstas, en suma de $3.154.284, la tutelante refiere la suma de $1.651.788, como deuda por este aspecto, situación que con vista en el expediente permite establecer que esta última cifra, es la que aparece acreditada, y la incuria o confusión en el juzgado partió de sostener equivocadamente que las costas no eran por dicho valor, sino por la suma informada por la recurrente”.

Efectivamente a folio 59 aparece la liquidación de costas por valor de $1.651.971, valor que no fue objetado por las partes, impartiéndose su aprobación, así pues, se está ante la presencia de un error procedimental, al errar el juez accionado sobre el valor de las costas a pagar por la accionante, ya que debió dar aplicación a la corrección aritmética de providencias de conformidad con el artículo 310 del CPC, pues no es procedente obligar a la actora a cancelar un dinero que no adeuda a COOMEVA o por lo menos que no aparece acreditado dentro del  proceso ejecutivo. 

Respecto a la corrección aritmética de providencias, la Honorable Corte Constitucional ha determinado que:    

“De la corrección de errores aritméticos.  
 8.  De acuerdo con lo establecido en los artículos 309, 331, 348 y 350 del Código de Procedimiento Civil, las sentencias que pongan fin a un proceso, no pueden ser revocadas ni modificadas por el juez que las dictó, pues se entiende que las mismas se tornan inmutables, a menos que prospere un medio de impugnación y este se interponga ante un funcionario superior. Con todo, como dicha providencia judicial puede presentar algunas deficiencias bien porque existan conceptos o frases dudosas, o por incurrir en errores aritméticos, de omisión o de alteración de palabras, o porque se omite el pronunciamiento sobre algún extremo de la litis, surge la posibilidad de utilizar alguna de las herramientas procesales previstas en los artículos 309 a 311 del citado Estatuto procesal que permiten aclarar, corregir o adicionar las sentencias, inclusive de oficio, cuando se presentan cualquiera de las irregularidades anteriormente mencionadas.
Limitándonos a lo previsto en el artículo 310 del Código de Procedimiento Civil, es claro que mediante dicha disposición se permite al juez corregir mediante auto y en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, los errores aritméticos, de omisión o de alteración o cambio de palabras contenidos en la parte resolutiva de cualquier tipo de providencia o que necesariamente influyan en ella. Al respecto, la norma en cita dispone:  
“Toda providencia en que se haya incurrido en error puramente aritmético, es corregible por el juez que la dictó, en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto susceptible de los mismos recursos que procedían contra ella, salvo los de casación y revisión.
 
Si la corrección se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificará en la forma indicada en los numerales 1º y 2º del artículo 320.
 
Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omisión o cambio de palabras o alteración de éstas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o influyan en ella”.
Un análisis de la citada disposición, le permite a la Corte concluir que esta en esencia recoge dos hipótesis normativas distintas, a saber: 
- En primer lugar, se refiere a la corrección aritmética por error, la cual ha sido definida por esta Corporación como aquellas equivocaciones derivadas de una operación o cálculo matemático que no implican un cambio jurídico sustancial en la decisión adoptada. Bajo esta consideración, dicha figura tiene entonces un alcance restrictivo y limitado, pues no puede ser utilizada como herramienta jurídica válida para alterar el sentido y alcance de una decisión mediante una nueva evaluación probatoria, o aplicando fundamentos jurídicos distintos, o inobservando aquellos que sirvieron de sustento a la decisión. Al respecto, en sentencia T-875 de 2000, se fijó la anterior posición jurisprudencial, en los siguientes términos: 
“El error aritmético es aquel que surge de un cálculo meramente aritmético cuando la operación ha sido erróneamente realizada. En consecuencia, su corrección debe contraerse a efectuar adecuadamente la operación aritmética erróneamente realizada, sin llegar a modificar o alterar los factores o elementos que la componen. En otras palabras, la facultad para corregir, en cualquier tiempo, los errores aritméticos (...) no constituye un expediente para que el juez pueda modificar otros aspectos -fácticos o jurídicos- que, finalmente, impliquen un cambio del contenido jurídico sustancial de la decisión”.
En idéntico sentido, en sentencia T-748 de 1998, esta Corporación sostuvo que: 
 “la corrección de errores aritméticos, cuando se han reconocido derechos de carácter particular y concreto, no pueden incidir en el sentido mismo de la decisión. Si la corrección implica la variación del contenido sustancial del derecho mismo, se requerirá, entonces, de la intervención del particular y, en su defecto, la de la jurisdicción, para que ésta declare la existencia del error y la forma en que ha de ser corregido”.
- En segundo término, el inciso final del artículo 310 del Código de Procedimiento Civil autoriza la corrección de errores por omisión, o por cambio o alteración de palabras, siempre y cuando estén contenidos en la parte resolutiva de la decisión judicial o influyan en ella. Sobre el alcance de esta disposición, este Tribunal recogiendo la jurisprudencia expuesta por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha señalado que: “Los errores de omisión a los cuales hace referencia el artículo 310 son exclusivamente yerros meramente formales, por razón de la ausencia de alguna palabra o de alteración en el orden de éstas, y no de la omisión de puntos que quedaron pendientes de decisión, cuyo remedio se realiza con base en lo dispuesto en el artículo 311 del C.P.C.// En la primera existen dos extremos (idea y realidad), mientras que en el caso de la omisión, si bien se configura un supuesto fáctico, no hay idea. Por tal razón, el mecanismo contenido en el 310 del C.P.C. sólo se puede utilizar en el punto al primer caso, esto es, cuando existan errores aritméticos o errores del lenguaje derivados de olvido o alteración de palabras (incluidas en la parte resolutiva o de influencia en ella), más no cuando hubo omisión del algún punto que se le haya propuesto al juez o que éste ha debido pronunciar. Para este último, existe el mecanismo de la adición, consagrado en el artículo 311 del C.P.C." 
Desde este punto de vista existe una vía de hecho por parte del Juez Tercero Civil del Circuito de Palmira, al omitir el procedimiento regulado en la norma, cuando se presenta un error aritmético en una providencia judicial, pues en este caso no se trata de modificar un aspecto sustancial de la providencia atacada sino el valor de las costas, que en las mismas palabras del juez accionado, no se tuvieron en cuenta las que se fijaron dentro del proceso sino las que enunció la recurrente. 

Así las cosas, se concederá el amparo deprecado, en el sentido de ordenarle al Juez accionado que de conformidad con el artículo 310 del Código de Procedimiento Civil, corrija el error aritmético respecto al valor de las costas, sin que ello implique que deba modificar de fondo la decisión. 

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00170-00) del 21 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Luz Ángela Rueda Acevedo. Decisión: concede la tutela solicitada.

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

SALA LABORAL:

DESPIDO COLECTIVO – Su calificación como tal corresponde al Ministerio de la Protección Social y no al juez del trabajo*/ACCIÓN PARA DECLARAR LA INEFACIA DEL DESPIDO – No prescribe**.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículo 67 de la Ley 50 de 1990; numeral 2º del artículo 170 del C. de P. Civil, artículo 145 del Código Procesal del Trabajo; artículos 488 del Código Sustantivo del Trabajo y 151 del Código Procesal del Trabajo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 14640 del 30 de noviembre de 2000.

**Sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 6684 del 02 de diciembre de 1994.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El artículo 40 del Decreto – Ley 2351 de 1965, modificado por el artículo 67 de la ley 50 de 1990, relativo a la protección de los trabajadores en caso de despidos colectivos dispone:

“ARTICULO 67. El artículo 40 del Decreto-Ley 2351 de 1965 quedará así: Protección en caso de Despidos Colectivos:

1. Cuando algún empleador considere que necesita hacer despidos colectivos de trabajadores, o terminar labores, parcial o totalmente, por causas distintas a las previstas en los artículos 5º, ordinal 1o, literal d) de esta Ley y 7º del Decreto-Ley 2351 de 1965, deberá solicitar autorización previa al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social explicando los motivos y acompañando las correspondientes justificaciones, si fuere el caso. Igualmente deberá comunicar en forma simultánea, por escrito, a sus trabajadores de tal solicitud.

(…)

4. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social no podrá calificar un despido como colectivo sino cuando el mismo afecte en un período de seis (6) meses a un número de trabajadores equivalente al treinta por ciento (30%) del total de los vinculados con contrato de trabajo al empleador, en aquellas empresas que tengan un número superior a diez (10) e inferior a cincuenta (50); al veinte por ciento (20%) en las que tengan un número de trabajadores superior a cincuenta (50) e inferior a cien (100); al quince por ciento (15%) en las que tengan un número de trabajadores superior a cien (100) e inferior a doscientos (200); al nueve por ciento (9%) en las que tengan un número de trabajadores superior a doscientos (200) e inferior a quinientos (500); al siete por ciento (7%) en las que tengan un número de trabajadores superior a quinientos e inferior a mil (1.000) y, al cinco por ciento (5%) en las empresas que tengan un total de trabajadores superior a mil (1.000).

5. No producirá ningún efecto el despido colectivo de trabajadores o la suspensión temporal de los contratos de trabajo, sin la previa autorización del Ministerio de Trabajo y Seguridad, Social, caso en el cual se dará aplicación al artículo 140 del Código Sustantivo del Trabajo (…).”.

En el caso sub júdice, tenemos que el señor RAFAEL ANTONIO PRADO TOBAR junto con otros compañeros de trabajo fueron despedidos de la empresa CARNES Y DERIVADOS DE OCCIDENTE S.A. y con ocasión de dicho despido promovieron una investigación administrativa ante el MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL, SEDE PALMIRA, VALLE, procedimiento que en primera instancia terminó con la Resolución No. 001524 expedida por el Ministerio de la Protección Social el 05 de septiembre de 2006, en ella se sancionó a la demandada con una multa de diez (10) salarios mínimos mensuales a favor del SENA, por las siguientes razones, folios 39 al 42:  

“(…) De la documentación recibida y que obra en el expediente encuentra el despacho lo siguiente: En el lapso comprendido entre Marzo de 2001 hasta Marzo 2002, no podríamos considerar que se ha presentado un despido colectivo, por cuanto los despidos que se dieron en estos períodos de 6 meses no se enmarcan dentro de los porcentajes que la Ley 50 de 1990, porque para que se configure el despido colectivo juegan un papel primordial tres elementos: el número total de trabajadores despedidos, el total de trabajadores de la empresa y el tiempo en que se produjeron los despidos.  

Pero sí llama la atención lo sucedido en el período Abril 1 de 2002 al 30 de junio de 2002, obra a folio 61, oficio de marzo 27 de 2006, suscrito por la Gerente General de la Empresa, Señora VICTORIA EUGENIA GALVEZ F., en el cual dice que el número total de empleados a Junio 30 de 2002 era de 63, a folios 84 obra oficio entregado el día que se realizó la visita a la empresa en el que consta que a marzo de 2002 había 91 empleados.

Ahora bien, si comparamos marzo de 2002, 91 empleados frente a junio 30 del mismo año en un total de 63 empleados, y considerando el oficio de julio 24 de 2006 firmado por el asesor jurídico, en el cual se determina que entre el 25 de mayo de 2002 se despidió de manera unilateral sin justa causa a un total de 30 trabajadores, se puede afirmar que nos encontramos con un despido colectivo, en consideración que el personal despedido dentro de este lapso de tiempo supera el 20% como lo establece el artículo 67 de la Ley 50 de 1990, no habiendo acreditado la empresa autorización de este Ministerio para efectuar el despido colectivo (…)”. (Negrillas fuera de texto). 

La empresa accionada interpuso los recursos de reposición y apelación contra la citada resolución, que fueron resueltos en forma negativa mediante las Resoluciones números 002203 del 30 de noviembre de 2006, folios 36 a 38; 00484 del 28 de febrero de 2007, folios 33 a 34, en consecuencia, el acto administrativo se encuentra en firme y debidamente ejecutoriado, folios 33 al 38.

El apoderado de la parte demandada alega que de la prueba documental que reposa en el plenario no se configuran las circunstancias para declarar el despido colectivo por lo siguiente: “No me admite duda que en la Inspección Judicial solicitada por las partes en conflicto, acatada y adelantada a su vez por el Juzgado, se demostró fehacientemente, con explicaciones y consideraciones irrefutables que no fueron desvirtuadas o controvertidas por la contra-parte y menos analizadas por el juzgado, que los porcentajes mínimos establecidos por las Leyes Laborales para la calificación de un Despido Colectivo no se habían violado, debiéndose entonces proferir una providencia favorable a los intereses de mi representada”.

La Sala no comparte el argumento del recurrente por las siguientes razones: (i) Porque independiente de las pruebas documentales aportadas en la inspección judicial resultó acreditado en el expediente el despido colectivo efectuado por la empresa demandada; (ii) porque la calificación de ilegalidad del despido fue proferida por el Ministerio de la Protección Social entidad que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 67 de la Ley 50 de 1990 es la competente para resolver esta clase de asuntos, de allí que, el acto administrativo tiene la presunción de legalidad; (iii) porque el juez laboral no es competente para entrar a controvertir una decisión administrativa de esta índole, pues a la justicia ordinaria laboral sólo le basta acoger los pronunciamientos que en su momento hagan las autoridades competentes. 

En otros términos, frente a las situaciones reguladas por el artículo 67 de la ley 50 de 1990 el juez laboral al analizar si un despido colectivo de trabajadores es ineficaz lo que debe hacer es verificar si el despido fue calificado como tal por el Ministerio de la Protección Social, de manera que encontrando dentro del expediente el acto correspondiente que así lo califique, no puede jamás desconocer esa calificación, puesto que el legislador no se lo permite, tal como lo señala el artículo de marras.     

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, en sentencia del 12 de marzo de 1993 (Rad. 5531) asentó que: “(…) al quedar en firme la providencia administrativa del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que califica como colectivo el despido y resultar por tanto amparado por la presunción de legalidad, los trabajadores que hayan sido privados de su empleo por esa ilegal medida están habilitados para ejercitar y adelantar de manera inmediata su correspondiente acción de reintegro (…)”. 

La conclusión de que la competencia para calificar el despido colectivo es del Ministerio de la Protección Social fue reiterada por la Sala de Casación Laboral en sentencia del 30 de noviembre de 2000, radicación No. 14640 al señalar: “(…) Dicho lo anterior conviene precisar que cualquiera que sea el significado y alcance del artículo 40 del Decreto Legislativo 2351 de 1965 en cuanto preceptúa que "no producirá ningún efecto el despido colectivo de trabajadores sin la previa autorización del Ministerio de Trabajo", así como el del artículo 40 del Decreto 1469 de 1978, que lo reglamenta, en cuanto dispone que "los trabajadores afectados por la decisión del empleador se encontrarán en la situación prevista por el artículo 140 del Código Sustantivo del Trabajo", lo único que resulta indiscutible es el hecho de que la manera de hacer valer sus derechos el trabajador afectado con la determinación del patrono que ha sido calificada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social como "(…) un despido colectivo de trabajadores", es la de demandar ante la jurisdicción del trabajo el resarcimiento del daño que se le causó. 
Es por esto que el imperativo mandato contenido en el artículo 228 de la Constitución Política de que prevalezca el derecho sustancial en las decisiones de los jueces impone considerar como equivocado el entendimiento que el Tribunal dio en este caso a la ley, ya que ni el artículo 40 del Decreto Legislativo 2351 de 1965 ni el artículo 40 del Decreto Reglamentario 1469 de 1978 establecen de manera expresa cómo debe pedírsele a la justicia del trabajo que haga efectiva la protección en caso de despidos colectivos, pues al efecto el ordinal 5º de la primera de dichas disposiciones solamente estatuye que "las indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores por la violación de las disposiciones de este artículo, en que incurran las empresas o patronos, se harán efectivas por la justicia del trabajo". Por lo demás, y como bien lo anota la recurrente, la competencia para determinar cuándo una empresa o patrono ha efectuado un despido colectivo de trabajadores está explícitamente asignada al Ministerio de Trabajo en el ordinal 4º del artículo 40 del Decreto Legislativo 2351 de 1965. En efecto, de manera paladina dicho ordinal dispone que "el Ministerio del Trabajo, a su juicio, y en cada caso, determinará cuándo una empresa o patrono ha efectuado un despido colectivo de trabajadores"; y el ordinal 3º de dicha norma establece literalmente que "no producirá ningún efecto el despido colectivo de trabajadores sin la previa autorización del Ministerio del Trabajo (…)". 

En suma, al efectuarse un despido colectivo sin la autorización previa del Ministerio de la Protección Social, se produce de hecho la desvinculación del trabajador de la empresa y, en tal caso, por virtud de la ley, deviene en ineficaz el despido, por lo que al trabajador afectado le está permitido - ante la imposibilidad física de prestar sus servicios y recibir el salario a que tiene derecho por encontrarse vigente el contrato de trabajo - solicitar al juez del trabajo que la condene a cumplir el contrato y, como consecuencia, a reintegrarlo o reinstalarlo en su empleo. 

Las partes manifestaron su inconformidad con relación a la decisión emitida por el A quo en torno al fenómeno prescriptivo; por una parte, el apoderado del demandante estima que el juez de instancia se equivocó al declarar la prescripción con sustento en la resolución No. 001534 de fecha 05 de septiembre de 2006, mediante la cual se declararon los despidos colectivos por cuanto considera que para tal efecto debió tomar la fecha en que fue expedida la Resolución No. 0048407 del 28 de febrero de 2007, mediante la cual se resolvieron los recursos interpuestos contra aquel acto administrativo y que le dieron firmeza al acto,  con sustento en ello asegura que los derechos laborales reclamados deben ser reconocidos desde el 28 de junio del 2002.

El procurador judicial  de la demandada alega que se debe declarar la prescripción total, aduciendo que el actor entre la fecha de desvinculación y las acciones instauradas no presentó reclamación referente a los derechos laborales que presuntamente le corresponden.

Sentadas las posiciones de las partes procede la Sala se pronuncia al respecto. 

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 488 del Código Sustantivo del Trabajo y 151 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, las acciones laborales prescriben en tres (3) años contados a partir de la exigibilidad de la obligación, advirtiendo que el simple reclamo escrito del trabajador recibido por el empleador sobre un derecho o prestación debidamente determinado interrumpe la prescripción, pero sólo por un lapso igual.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral en la sentencia de la extinta Sección Primera del 2 de diciembre de 1994, radicado 6684, señala: (…) Es que entre reclamar el reintegro con sus salarios dejados de percibir y pretender las consecuencias salariales de un despido ineficaz existen diferencias que se desprenden de la naturaleza misma de las figuras y de la forma como han sido legalmente reguladas así, entre otras pueden puntualizarse las siguientes distinciones:

El derecho de reintegro supone la acción tendiente a la anulación judicial de un despido que produjo inicialmente todas sus consecuencias jurídicas de terminación del nexo contractual, y que seguirá produciendo efectos al menos hasta que el respectivo fallo lo anule. En cambio, si la ley tiene por ineficaz un despido no hay lugar a reclamar judicialmente la anulación del mismo sino la declaratoria de su ineficacia, ya que esta ineficacia ocurre ipso iure desde el mismo momento de la emisión del acto rescisorio, vale decir que es un hecho jurídico anterior a la sentencia la cual sencillamente lo reconoce. 

a) La prosperidad de la acción de reintegro conduce a la reanudación de un contrato que había terminado, mientras que si procede la declaración de ineficacia, corresponde entender que el respectivo contrato no terminó por el despido cuestionado aún después del mismo.

b) Porque así lo disponen las normas generadoras (Dcto 2351 de 1965, art. 8, ordinal 5 y Dcto 204 de 1957, art 7) o por interpretación doctrinal, el reintegro apareja los salarios dejados de percibir. Al paso que la ineficacia del despido coloca al trabajador en la situación del artículo 140 del C.S.T, vale decir en disponibilidad de laborar pero sin poder hacerlo efectivamente por disposición o culpa del patrono. Esto implica que el empleado tiene derecho a los salarios y demás emolumentos laborales que le corresponden al servidor activo, hasta que el patrono acceda a ofrecerle trabajo o finalice eficazmente el nexo laboral mediante cualquiera de los modos válidos de terminación.

c) La acción de reintegro junto a sus salarios anexos es susceptible de extinguirse por prescripción y por lo general en corto tiempo. En cambio la acción para declarar la ineficacia de un despido, dado que lo que busca es el reconocimiento judicial de un hecho jurídico anterior no prescribe en cuanto tal, sino que prescriben ordinariamente los derechos que sucesivamente se van causando como consecuencia de hallarse el trabajador en la situación del artículo 140” (Gaceta Judicial CCXXXII Número 2471, página 944).  

El artículo 67 que modificó el artículo 40 del Decreto – Ley 2351 de 1965, numeral quinto señala que no producirá ningún efecto el despido colectivo de trabajadores o la suspensión temporal de los contratos de trabajo, sin la previa autorización del Ministerio de la Protección Social, caso en el cual se dará aplicación al artículo 140 del Código Sustantivo del Trabajo, esto es, la inexistencia e ineficacia de un acto jurídico conlleva a la restitución de las cosas a su estado primigenio, evita que ese acto produzca las consecuencias jurídicas que siendo eficaz hubiese producido, por lo que el contrato de trabajo habido entre las partes nunca feneció, sino que mantuvo su vigencia aun sin la prestación efectiva del servicio ya que la aducida terminación del vínculo laboral ocurrió por disposición del empleador por no haber obtenido la previa autorización del Ministerio de la Protección Social, razón por la cual la jurisprudencia ha señalado que la acción para declarar la ineficacia de un despido, dado que lo que busca es el reconocimiento judicial de un hecho jurídico anterior no prescribe en cuanto tal, sino que prescriben ordinariamente los derechos que se van causando como consecuencia de estar el trabajador en la situación del artículo 140.

Si esto es así, no le asiste razón a las partes, ni al juzgador de instancia en la fecha que tomó para la declaración de la prescripción, porque prescriben los derechos que sucesivamente se van causando por estar el trabajador en la situación del artículo 140, entonces, tenemos que si la demanda fue presentada ante el juzgado de reparto el 13 de diciembre de 2006, folio 21 vuelto, entonces, la prescripción debe aplicarse a los derechos causados con anterioridad al 13 de diciembre de 2003 y no al 4 de septiembre de 2003 como lo señaló el juzgador de instancia; tampoco como lo dicen los recurrentes por lo señalado en la jurisprudencia transcrita, de allí que, por salarios arroja la suma de $25.525.013,00; por prima de servicios $2.058.378,00; por vacaciones la suma de $1.164.647,00; y por indexación $3.462.651,00, guarismos por los que se condena a la demandada.

Sentencia 039 del 27 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos.  Decisión: modifica los numerales 2º y 4º de la parte resolutiva de la sentencia apelada. 

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

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

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969; artículo 292 del Decreto 1333 de 1986.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Esta Sala ha explicado en numerosos proveídos el sentido y alcance de las normas legales que gobiernan las relaciones entre el Estado y sus servidores, ellas son, los decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 y, en especial, el artículo 292 del decreto 1333 de 1986. 

En armonía con las normas citadas, para que se tenga a una persona como trabajador (a) oficial por estar vinculada a la construcción y mantenimiento de obras públicas se requiere que sus servicios se presten directa e inmediata o exclusivamente en la construcción o el mantenimiento de obras públicas para que pueda ser catalogada como tal. 

Así lo ha entendido la jurisprudencia cuando señala que para “establecer si un servidor público ha de ser considerado con la excepcional calidad de trabajador oficial y, por ende, vinculado mediante contrato de trabajo, debe aparecer fehacientemente acreditado si los servicios prestados se llevaron a cabo en actividades relativas a la construcción y sostenimiento de una obra pública, la cual debe analizarse en cada caso particular y concreto en que se discuta la incidencia del mismo (...)”.  (Subrayas de la Sala).

Si acudimos a la definición léxica del diccionario, este nos reporta cómo se usan las palabras en una sociedad y al respecto tenemos que los términos “construcción” y “mantenimiento” tienen los siguientes sentidos y se usan en los siguientes contextos:“Construcción. Acción de construir. 2. Actividad de construir edificios o cosas similares. 3. Cosa construida. Conjunto de palabras que constituyen una unidad sintáctica. 4. Juego infantil constituido por numerosas piezas que se combinan en formas diferentes para hacer edificios o cosas similares”.  “Mantenimiento. Efecto de mantener o mantenerse. 2. Conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que instalaciones, edificios, industrias etc. puedan seguir funcionado adecuadamente. 3. Sustento o alimento.”
Entonces, las definiciones precedentes muestran cómo los conceptos “mantenimiento” y “construcción” tienen una variedad de usos y sentidos debido a que existe una multiplicidad de herramientas del lenguaje y sus modos de empleo; de allí que, debemos tener presente con toda claridad la significación de los términos, y una manera de lograrlo es definiéndolos, dado que el cambio en la definición de los mismos puede hacer falaz el razonamiento y la manera de evitar la ambigüedad es mediante una cuidadosa definición. 

En otras palabras, aquí la definición es importante para la solución del caso, ya que permite establecer la identificación entre un término definiens (el que define) y otro llamado definiendum (lo definido).

Ahora, el paso a seguir es identificar cuáles fueron las funciones desempeñadas por la demandante para encasillarlas en las normas que regulan esta clase de vínculos y en las definiciones de “construcción y mantenimiento de una obra pública”.

La Sala comparte la decisión de instancia de tener como trabajadora oficial a la demandante, toda vez que, las funciones que desempeñó para el ente territorial están directamente relacionadas con la construcción y mantenimiento de obras públicas.

Ello es así, porque es indiscutible que para que la obra pública funcionara adecuadamente se requería  de las actividades que la actora desempeñaba, pues ellas hacen posible que la obra siga existiendo, que no pierda su forma, que se conserve intacta y en buen estado, que haya salubridad, basta sólo preguntarse ¿qué sería de una ciudad si no se recogen las basuras?. No hay duda que sin dicho mantenimiento la obra llegaría a su deterioro, caos y hasta su fin. Aquí vale recordar el adagio latino “venire contra factum propium” – “no se puede atacar lo que resulta del propio hecho”. 

Entonces, como de los hechos probados se desprende que las actividades ejercidas por la accionante  estuvieron directamente relacionadas con el mantenimiento de unas obras públicas del municipio de Buenaventura, al ceñirnos a la definición de que todo trabajador oficial en una entidad territorial es el que labora en la “construcción o mantenimiento de una obra pública”, no podríamos atacar lo que resulta del mismo hecho. 

Es claro para la Sala que la labor de recolección de basuras no es indirecta en el mantenimiento de la obra pública. Todo lo contrario, está relacionada en forma directa, inmediata y exclusiva con el mantenimiento de los bienes de uso público, tales como las calles, parques, plazuelas, alcantarillas, cementerios, etc. De esta forma queda resuelto el punto primero planteado al inicio de estas consideraciones. 

Sentencia 041 del 27 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos.  Decisión: confirma la sentencia apelada. 

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

PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES – La normatividad aplicable es la vigente a la muerte del causante.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículo 1º de la Ley 33 de 1973 y Decretos 690 de 1974 y 1848 de 1969.

TESIS DE LA DECISIÓN:

A través de resolución No. 000138 de 02 de marzo de 2005, el Coordinador del Área de Pensiones del Grupo Interno de Trabajo para la Gestión del Pasivo Social de Puertos de Colombia negó, al señor Luis Felipe Riofrío Cuero, el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes causada por el fallecimiento del señor Alfredo Riofrío Quiñónez, en atención a que, según el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez del Valle del Cauca, su pérdida de capacidad laboral del 57,45% no era la suficiente, de acuerdo con la convención colectiva vigente y la norma vigente a la muerte del causante –folios 42 a 46-.

La resolución anterior fue confirmada por el Coordinador General del Grupo Interno de Trabajo para la Gestión del Pasivo Social de Puertos de Colombia,  mediante resolución No. 000174 del 09 de marzo de 2006, en la que se consideró que no alcanzó el porcentaje de pérdida de capacidad laboral requerido por las normas vigentes a la generación del riesgo; a lo que agregó que tampoco se encontraba acreditada la dependencia económica del reclamante respecto del ex trabajador fallecido –folios 47 a 50-.   

Con los anteriores parámetros y atendiendo a que la muerte del ex trabajador data del 19 de abril        de 1983; a tono con reiterados pronunciamientos de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia; la legislación que resulta apropiada al caso bajo examen es la contenida en la ley 33 de 1973 y los decretos 690 de 1974 y 1848 de 1969.

En primer lugar tenemos que el Artículo 1º de la Ley 33 de 1973, reguló la sustitución pensional, para los trabajadores del sector privado o público, en los siguientes términos: 

“Artículo 1º.- Fallecido un trabajador pensionado o con derecho a pensión de jubilación, invalidez o vejez, o un empleado o trabajador del sector público, sea éste oficial o semioficial con el mismo derecho, su viuda podrá reclamar la respectiva pensión en forma vitalicia.

Parágrafo 1º.- Los hijos menores del causante incapacitados para trabajar por razón de sus estudios o por invalidez, que dependieren económicamente de él, tendrán derecho a recibir en concurrencia con el cónyuge supérstite, la respectiva pensión hasta cumplir la mayoría de edad, o al terminar sus estudios, o al cesar la invalidez. 

En este último caso se aplicarán las reglas contempladas en el artículo 275 del Código Sustantivo del Trabajo y en las disposiciones que lo modificaron y aclararon.

Si concurrieren cónyuge e hijos la mesada pensional se pagará, el 50% al cónyuge y el resto para los hijos por partes iguales.

La cuota parte de la pensión que devenguen los beneficiarios acrecerá a la que perciban los demás cuando falte  alguno de ellos o cuando el cónyuge contraiga nuevas nupcias o haga vida marital. …”.

Con posterioridad, el Artículo 1º de la Ley 12 de 1975 tocó el tema de la pensión especial de sobrevivientes, así:

“Artículo 1º.- El cónyuge supérstite o la compañera permanente de un trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector público, y sus hijos menores o inválidos, tendrán derecho a la pensión de jubilación del otro cónyuge que falleciere antes de cumplir la edad cronológica para esta prestación, pero que hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la ley, o en convenciones colectivas. …”.

Ahora bien, en materia de determinación del estado de invalidez, el Artículo 61 del Decreto Reglamentario 1848 de 1969, en cuanto a la pérdida de capacidad laboral para efectos de la declaratoria de invalidez, dispuso:

“Artículo 61º.- Definición.-   1. Para los efectos de la pensión de invalidez, se considera inválido el empleado oficial que por cualquier causa, no provocada intencionalmente, ni por culpa grave, o violación injustificada y grave de los reglamentos de previsión, ha perdido en un porcentaje no inferior al setenta y cinco por ciento (75%) su capacidad para continuar ocupándose en la labor que constituye su actividad habitual o la profesional a que se ha dedicado ordinariamente.

2. En consecuencia, no se considera inválido el empleado oficial que solamente pierde su capacidad de trabajo en un porcentaje inferior al setenta y cinco por ciento (75%).”.

Esta norma fue ratificada por el Artículo 23 del Decreto 3135 de 1968, que a la letra estipuló:

“…ARTICULO 23º. PENSION DE INVALIDEZ.- La invalidez que determine una pérdida de la capacidad laboral no inferior a un 75%, da derecho a una pensión, pagadera por la respectiva entidad de previsión con base en el último sueldo mensual devengado, mientras la invalidez subsista, así: 

a) El cincuenta por ciento cuando la pérdida de la capacidad laboral sea del 75%; 

b) Del 75%, cuando la pérdida de la capacidad laboral exceda del 75% y no alcance el 95%; 

c) El ciento por ciento (100%) cuando la pérdida de la capacidad laboral sea superior al 95%. 

PARAGRAFO. La pensión de invalidez excluye la indemnización…”.

Si bien, la entidad demandante ha observado que en la Convención Colectiva vigente para el año 1983 se estableció que se consideraba inválida la persona que hubieren perdido un 66% de su capacidad laboral; al proceso no fue allegado este acuerdo, puesto que el remitido por el Ministerio de la Protección Social, obrante de folios 127 a 289, corresponde a la vigencia 1991-1993.

En consecuencia, al no haber alcanzado el interdicto, señor Luis Felipe Riofrío Cuero, el porcentaje requerido en las normas citadas anteriormente, para que fuera considerado inválido; no se hacía merecedor a la sustitución pensional, como inicialmente lo reflexionó el juzgado; pero tampoco era factible que el caso fuera resuelto conforme a lo dispuesto en el Decreto 1295 de 1994, por cuanto esta normativa no existía a la fecha de la muerte del ex trabajador de la Empresa Puertos de Colombia, Terminal Marítimo de Buenaventura, acaecida el 19 de abril de 1983, es decir, al momento en que se causó el riesgo.

Es que bajo la égida del Artículo 16 del Código Sustantivo del Trabajo, aplicable también en asuntos de seguridad social, las normas del trabajo, por ser de orden público, producen efecto general inmediato y no tienen efecto retroactivo; y en consecuencia no pueden afectar situaciones definidas o consumadas conforme a leyes anteriores.

A lo anterior se suma que el principio de favorabilidad invocado por el despacho instructor se predica únicamente sobre la aplicación de normas vigentes que regulen una situación de derecho; pero sucede que en el caso bajo examen el juzgado dio aplicación a una norma expedida con posterioridad a la consumación del derecho controvertido, en clara violación del principio de irretroactividad de las leyes sociales que se haya contenido en el artículo 16 ya citado.

Entonces, como no hay lugar a reconocer la sustitución pensional al interdicto, señor Luis Felipe Riofrío Cuero, la Sala queda relevada de hacer cualquier estudio tendiente a determinar la fecha a partir de la cual debió reconocerse dicho derecho y la data desde la que operaría el mencionado acrecimiento, como lo solicitó la demandante; y la precisión sobre el pago de las mesadas atrasadas, como lo pidió la demandada recurrente.

Puestas así las cosas, encuentra la Sala que asiste razón a la parte demandada y vencida en primera instancia; y por ende, deberá revocarse la decisión recurrida, imponiendo al demandante condena por las costas de ambas instancias, a tenor de lo previsto en los numerales 1º y 3º del Artículo 392 del Código de Procedimiento Civil.

Sentencia 040 del 25 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. María Matilde Trejos Aguilar.  Decisión: revoca en todas sus partes la sentencia apelada. 

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

SALA PENAL:

PREVARICATO POR ACCIÓN – La actividad de administrar peajes no puede ser gravada con el impuesto de industria y comercio ni ser objeto de persecución fiscal*/CONTRATO SIN EL CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES – Se presenta cuando se contrata, a sabiendas de su improcedencia, la asesoría profesional para adelantar proceso fiscal persuasivo y coactivo/FRAUDE A RESOLUCIÓN JUDICIAL – No existe cuando la providencia judicial no impone obligación alguna a los procesados. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sección Cuarta del Consejo de Estado del 29 de octubre de 1999, expediente 9557, con ponencia del Dr. Delio Gómez Leyva.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 14 de 1983, artículo 36; Decreto Ley 1333 de 1986, artículo 199; Ley 383 de 1997, artículo 66, Ley 788 de 2002, artículo 59 y Estatuto Tributario, artículos 715, 716, 717, 718 y 720.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Respecto al delito de prevaricato por acción en el que incurre el servidor público que profiera resolución, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, la actuación informa que desde la sentencia del Consejo de Estado de fecha 29 de octubre de 1999, la administración municipal de San Pedro tenía total y pleno conocimiento que la empresa PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA –PISA- no era sujeto obligado al pago de los impuestos de industria y comercio y sus complementarios de avisos y tableros pretendidos por el Alcalde, señor JAMES GUARIN VASQUEZ, la Tesorera Municipal, señora MERCEDES MILDRED TASCON RODRIGUEZ y el abogado asesor, señor ALFREDO REBELLON FRANCO.

En efecto, en dicha sentencia el Consejo de Estado confirmó el fallo del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, que declaró la nulidad de la Resolución No. 003 del 2 de julio de 1996 proferida por el Tesorero Municipal de San Pedro, por la cual practicó a PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. liquidación de aforo por el año gravable 1995, la Resolución No.007 del 2 de septiembre de 1996, por la cual el  mismo Tesorero resolvió desfavorablemente a PISA el recurso de reposición, y la Resolución No.518 del 22 de noviembre de 1996, mediante la cual el Alcalde Municipal de San Pedro, al resolver el recurso de apelación, confirmó la liquidación de aforo practicada. 

Afirma la Sala que desde entonces, año 1999, la administración del municipio de San Pedro tenía cabal conocimiento de que la empresa PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. –PISA- no era pasible del impuesto de industria y comercio y sus complementarios de avisos y tableros, porque así lo dispuso la aludida sentencia del Consejo de Estado y porque en ese entonces, cuando se planteó y dirimió ese litigio, quien fungía como Tesorero Municipal era el señor JAMES GUARIN VÁSQUEZ, precisamente quien ahora, para lo concerniente a la presente actuación, funge como Alcalde Municipal de San Pedro, mientra que la Tesorera actual, otrora era la secretaria del entonces Tesorero Guarín Vásquez.

Las claras y precisas afirmaciones del Consejo de Estado en la sentencia mencionada, no dejan duda ninguna de que la empresa PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. –PISA- no realiza en jurisdicción del municipio de San Pedro ninguna actividad que pueda considerarse de servicios y por lo tanto gravable con el impuesto de industria y comercio y sus complementarios de avisos y tableros. 

Tampoco desarrollaba actividad comercial, pues en su condición de concesionario del contrato de obras públicas retribuido con la cesión de los derechos patrimoniales de los peajes, la actividad desarrolla por PISA en jurisdicción de San Pedro no encaja en las definiciones actividades de comercio establecidas en el artículo 38 de la Ley 14 de 1983, ni en el artículo 198 del Decreto 1313 de 1986. Tampoco en el artículo 5 del Acuerdo 007 de 1995 (Estatuto de Industria y Comercio del Municipio de San Pedro)  ni en artículo 21 del Acuerdo 05 de 2000 (Estatuto Único Tributario del Municipio de San Pedro).

De otro lado, la administración municipal encabezada por el alcalde GUARIN VASQUEZ en este segundo intento por gravar a Proyectos de Infraestructura S.A. PISA con el impuesto de industria y comercio junto con la Tesorera Municipal señora TASCON RODRÍGUEZ y el abogado asesor REBELLÓN FRANCO contratado ex profeso para ese procedimiento fiscal, desarrollaron ese trámite emitiendo plurales actos administrativos manifiestamente contrarios a la Ley, razón por la cual no acierta el a quo al sostener que no existe delito de prevaricato por acción, porque –dice- el desconocimiento del Estatuto Tributario Nacional por parte de los procesados no constituyó la emisión de actos administrativos contrarios a la ley sino únicamente la aplicación de una ritualidad distinta.

En el contexto de los hechos, resulta trascendente la omisión de los implicados en aplicar el Estatuto Tributario Nacional, toda vez que con su desconocimiento llegaron a proferir resoluciones contrarias a la ley tanto en la fase persuasiva del trámite fiscal como en la etapa de jurisdicción coactiva.

Conforme con lo acabado de señalar, resulta incontestable que los procesados estaban obligados a aplicar el procedimiento del Estatuto Tributario Nacional al trámite ideado y ejecutado por ellos en orden a gravar a la entidad Proyectos de Infraestructura S.A., con el impuesto de industria y comercio por los años gravables de 1998 a 2002, pues para esos años ya regía el artículo 66 de la Ley 387 de 1997 que así lo imponía, al igual que el artículo 59 de la ley  788 de 2002 reiterativa de ese mandato.

De esta manera, el trío de procesados de manera ostensiblemente contraria a la ley en materia tributaria, iniciaron el procedimiento fiscal en cuestión, y para ello en primer lugar el Alcalde GUARIN VASQUEZ emitió el Decreto No.006 de enero 31 de 2003 por el cual, a partir de esa fecha,  delegó en la Tesorera Municipal, “la facultad de ejercer la jurisdicción coactiva en el territorio del Municipio de San Pedro”.

Así mismo se evidencia el obrar manifiestamente contrario a la ley por parte de los procesados, con la invocación del Acuerdo Municipal No.007 de 1995, por cuanto en la sentencia del Consejo de Estado del 29 de octubre de 1.999 se hizo ver que con base en el Acuerdo No. 007 de 1995 del Concejo Municipal de San Pedro no podía considerar a Proyectos de Infraestructura S.A. como pasible del impuesto de  industria y comercio pretendido por los procesados, ya que tal pretensión  a todas luces es ilegal pues la actividad cumplida por dicha entidad no es de servicios, y por lo mismo no resultaba gravable.

En estas condiciones los procesados contrariaron abiertamente la Ley pues de manera consciente y voluntaria desconocieron el artículo 36 de la Ley 14 de 1983 y el artículo 199 del Decreto 1333 de 1986, so pretexto de aplicar el Acuerdo 007 de 1995 del municipio el cual, insiste la Sala, no podían considerarlo para esos efectos, pues desde la sentencia del 29 de octubre de 1999 el Consejo de Estado le hizo ver al entonces tesorero municipal JAMES GUARIN que el Municipio de San Pedro no podía desde ningún punto de vista legal afirmar que la empresa PISA cumplía actividad de servicios gravables en su jurisdicción, ni por la actividad de contratista concesionario de obra pública, ni por tener una caseta de peaje en jurisdicción del mencionado Municipio.

La conducta dolosa de los procesados en el proferimiento del conjunto de Resoluciones manifiestamente contrarias a la Ley a las que viene haciendo referencia el Tribunal, resalta aún más si se tiene en cuenta que la Administración Municipal de Bugalagrande incursa en trámite fiscal esencialmente igual, sin embargo una vez advertida por la entidad demandada mediante las excepciones pertinentes –mismas que expuso ante la Administración Municipal de San Pedro-, procedió efectivamente conforme lo impone el Estatuto Tributario Nacional en su artículo 831 numeral 5, a declarar  probada la excepción consagrada allí, en el entendido de que la interposición de demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contenciosa Administrativa, suspende el trámite fiscal.

El contexto de los hechos informa que los tres acusados tuvieron perfecto conocimiento de la exención tributaria del ICA (industria comercio-avisos y tableros) a la mencionada empresa PISA conforme los disponía la ley (14/83 y D-1313/86) y lo había definido el Consejo de Estado (sentencia 29 octubre 1999), por lo que sabían que no debían perseguirla fiscalmente por hechos similares así los revistieran de otras razones o características, y que si se decidían a hacerlo –como en efecto lo hicieron- estaban obligados en el procedimiento del caso a aplicar las normas del Estatuto Tributario Nacional conforme a las leyes entonces vigentes que así lo imponían (L-383/97; L-788/02 y sentencia C-232/98).

Con base en lo anterior, la Sala revocará la absolución proferida por el a quo respecto al delito de Prevaricato por Acción descrito y sancionado por el artículo 413 del Código Penal y en su lugar impondrá las condignas condenas a los tres acusados, quienes como en el caso de la tesorera TASCON RODRIGUEZ y el alcalde GUARIN VASQUEZ, profirieron las cuestionadas resoluciones en primera y segunda instancia, respectivamente, que refulgen –como viene de verse- manifiestamente contrarias a la Ley, y en cuya confección y asesoramiento de todo el procedimiento fiscal intervino de manera decisiva el procesado REBELLON FRANCO, quienes adicionalmente fracasan en sus asertos tratando de explicar y justificar su obrar, pues aún desconociendo como lo hicieron –a ciencia y conciencia- la aplicación del Estatuto Tributario Nacional, el mismísimo Estatuto Único Tributario Municipal (Acuerdo 05 de 2000) en el que pretenden ampararse, en su artículo 333 dispone que prestan mérito ejecutivo: b) las liquidaciones oficiales ejecutoriadas; mientras que el artículo 335 ibídem titulado EJECUTORIA DE LOS ACTOS, dice que se entienden ejecutoriados los actos administrativos que sirven de fundamento al cobro coactivo, “d) Cuando los recursos interpuestos en la vía gubernativa o las acciones de restablecimiento del derecho o de revisión de tributos se hayan decidido en forma definitiva, según el caso”. (fl. 191 Anexo 2).

En el presente caso, cabe reiterarlo, los títulos base de ejecución utilizados por los procesados contra la empresa Proyectos de Infraestructura S.A. no se encontraban ejecutoriados precisamente por estar pendiente la decisión de demandas de restablecimiento ante el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de cuya presentación y admisión de demandas, los acusados fueron amplia e insistentemente informados por la mencionada entidad y con la documental emitida por la Secretaría de dicha Corporación con destino al conocimiento de los aquí procesados.

SEGUNDO. 

Respecto al delito de Contrato sin Cumplimiento de Requisitos Legales, la Sala aprecia que en el contrato de prestación de servicios suscrito el 14 de enero de 2003 entre el Municipio de San Pedro, representado por el entonces Alcalde JAMES GUARIN VÁSQUEZ y el abogado contratista ALFREDO REBELLON FRANCO, se incurrió en desconocimiento de requisitos legales esenciales y en vulneración de postulados caros a la función administrativa, como la moralidad, la eficacia, la imparcialidad y la publicidad.

En efecto, la cláusula primera de ese convenio referida a su objeto, alude a la prestación de asesoría integral de abogado REBELLON FRANCO al Municipio de San Pedro, para adelantar procedimiento fiscal coactivo contra la empresa PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. PISA, por la actividad que dicha empresa realiza en jurisdicción del municipio, esto es, por su condición de concesionario derivado del Contrato de Obra No. 001 del 30 de diciembre de 1993, celebrado entre el Departamento del Valle del Cauca y la empresa Proyectos de Infraestructura S.A. –PISA-, mediante el cual PISA se obligó a construir, conservar, mantener, explotar y operar la segunda calzada de la vía BUGA-TULUÁ-LA PAILA, y a rehabilitar, conservar, mantener, explotar y operar la calzada existente en esa misma vía, a cambio de lo cual percibiría como pago por su actividad, los derechos patrimoniales del peaje recaudado en esa vía, entre otros lugares, en la caseta Betania situada en jurisdicción de San Pedro.

Pues bien, esa actividad en cabeza de PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. –PISA- aludida en el contrato de prestación de servicios suscrito entre el Alcalde de San Pedro JAMES GUARIN VASQUEZ y el abogado ALFREDO REBELLON FRANCO, es la misma que el Consejo de Estado en su sentencia del 29 de octubre de 1999, determinó que no podía ser gravada con el impuesto de industria y comercio y sus complementarios de avisos y tableros. 

Al efecto, en esa sentencia se precisa que ni la actividad de Proyectos de Infraestructura S.A. como concesionario del contrato de obra, ni la existencia de la caseta de recaudo de peaje Betania en jurisdicción del municipio de San Pedro, constituye hecho generar del impuesto de industria y comercio, pues no se trata de actividad gravada en el artículo 32 de la Ley 14 de 1983, incorporada en el artículo 195 del Decreto 133 de 1986, ni análoga a las mismas.

De ahí que al incluir como objeto del contrato de prestación de servicios, una asesoría profesional para adelantar un proceso fiscal (persuasivo y coactivo) contra la mencionada empresa, a ciencia y conciencia del entonces Alcalde GUARIN VASQUEZ, de que la entidad perseguida fiscalmente no era pasible del impuesto de industria y comercio y sus complementarios de avisos y tableros, lo que realmente hizo el aquí procesado JAMES GUARIN VÁSQUEZ fue incurrir en un objeto ilícito contractual, lo cual refleja que utilizó sus facultades como titular de la contratación municipal, para llevar adelante contratación pública abiertamente contraria a la ley.

El alcalde GUARIN VASQUEZ conocía suficientemente que la empresa PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. no realizaba en jurisdicción de San Pedro ninguna actividad gravable con el impuesto de industria y comercio, y en tales condiciones cuando decidió celebrar el contrato de prestación de servicios con el abogado ALFREDO REBELLON FRANCO para adelantar el procedimiento tendiente a gravar, cobrar y hacer pagar a dicha empresa el referido impuesto de industria y comercio al que no estaba obligada, incurrió en tramitación y celebración de contrato público sin observancia de requisitos legales esenciales, pues uno de ellos, el primero quizá, es que el objeto del contrato sea lícito y que su causa provenga de fuente legítima e igualmente lícita.

Si la empresa Proyectos de Infraestructura S.A. no estaba obligada a pagar el impuesto de industria y comercio, y por lo mismo no era lícito perseguirla fiscalmente para lograr ese cometido, entonces cabe concluir que el alcalde GUARIN VASQUEZ al celebrar el referido contrato de prestación de servicios con el abogado REBELLON FRANCO para perseguir esa finalidad contraria a la ley, incurrió en el delito establecido en el artículo 410 del Código Penal, pues a su través en lugar de lograr cometidos legales y legítimos de la función pública, lo que realmente perseguía era hacer pagar a quien no lo debía un tributo, que correlativamente significaba –de haber logrado esa ilícita finalidad- un enriquecimiento sin causa lícita para el municipio entonces regentado por el aquí procesado JAMES GUARÍN VÁSQUEZ.

Igualmente aparece contrario al principio de publicidad del contrato estatal, que en el acto jurídico de marras, su publicación no hubiese tenido la difusión del objeto del contrato, su valor, el plazo del mismo, ni la forma y monto del pago al contratista, con lo cual se advierte que tanto el contratante JAMES GUARIN VASQUEZ como el abogado contratista ALFREDO REBELLON FRANCO incurrieron en actitud contraria a la transparencia y la publicidad que regula la contratación estatal. (fl. 30 cdno. anexo original 2)

Resalta inadmisible y bastante reprochable que un contrato cuyo objeto perseguía multimillonaria suma de dinero para hacerla ingresar a las arcas municipales a través del impuesto de industria y comercio, no fuera publicitado completamente, acorde con la seriedad y gravedad que entrañaba tamaña acción emprendida por el Alcalde Municipal de San Pedro GUARIN VASQUEZ y su abogado contratista REBELLON FRANCO –al servicio de la administración pública municipal en el tema concreto de aforar, cobrar y ejecutar el pago de impuestos de industria y comercio por parte de PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A.-, empresa que 4 años atrás mediante sentencia del Consejo de Estado, había demostrado tanto a la administración municipal de San Pedro como a la comunidad integrante de ese ente territorial, que no era pasible de ese impuesto, y por lo mismo que un nuevo intento en su contra buscando la misma finalidad por parte del municipio, constituía aventura irresponsable e ilícita del alcalde regente en 2003, pero no, gestión administrativa legítima y lícita a favor de los intereses patrimoniales del municipio ni ajustada al debido ejercicio de la función pública.

Comprobado el incumplimiento de los requisitos legales en el trámite y celebración del contrato de prestación de servicios por parte de los procesados JAMES GUARIN VASQUEZ y ALFREDO REBELLON FRANCO, se impone revocar el fallo apelado que los absolvió de este delito, para en su lugar proferir la condigna sentencia condenatoria en su contra, aclarando que el procesado Rebellón Franco residenciado en juicio como determinador de este delito, en realidad y acorde con lo que expresa la actuación, le corresponde condena como interviniente (art.30 inciso final C.P.), en la medida que mancomunadamente realizó con el sujeto calificado, Alcalde Municipal, la mencionada conducta delictiva, pero como el procesado Rebellón Franco no reúne la condición de sujeto activo calificado, procede tenerlo como interviniente y pasible de la pena prevista en el artículo 410 del Código Penal disminuida en una cuarta parte.

Sobre este punto, la actuación demuestra que el procesado REBELLÓN FRANCO con fecha 4 de diciembre de 2009, realizó oferta de prestación de servicios al doctor JAMES GUARIN, Alcalde Municipal de San Pedro, para contratar en forma directa con el Municipio, “con el objeto de asesorar jurídicamente en el cobro administrativo de impuesto de industria y comercio y su complementario a la empresa de Proyecto de Infraestructura, Pisa”,  asesoría jurídica que consistirá en la “elaboración de los actos administrativos del procedimiento administrativo de cobro, en la instrucción de los oficios que se deban enviar y en el trámite, en general, del procedimiento”. Agrega, que tiene “capacidad jurídica para desarrollar el contrato de prestación de servicios por cuanto tengo una especialización en derechos administrativo y tengo conocimientos en derecho urbano y en materia impuestal”. (fl.56 ss cdno. Anexo original 4). 

De esta manera, merced a las condiciones profesionales del oferente y luego contratista de la administración, al igual que a la claridad que tenía sobre el objeto del contrato, estaba en total capacidad e ilustración que ese contrato ofrecido y luego concretado y suscrito con el entonces alcalde de San Pedro, JAMES GUARIN VÁSQUEZ, era totalmente contrario a derecho, por cuanto –según su propia oferta de servicios profesionales- contenía objeto ilícito y su motivación nacía en razones contrarias a la función pública, por cuanto desconocía especialmente sus facetas de moralidad, transparencia y eficacia, ya que con esa forma de obrar de consuno con el Alcalde Municipal, desdoraban la administración pública adelantando contratación estatal por fuera de la legalidad y con evidente persecución de finalidades tributarias no permitidas en la ley, ni en la jurisprudencia del Consejo de Estado, cuya sentencia del 29 de octubre de 1999 que definió litigio similar a favor de PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. –PISA- no le podía ser desconocida en su condición de experto en derecho, y de asesor de la administración municipal de San Pedro en materia administrativa tributaria.

Por demás, el contrato de prestación de servicios igualmente acusa las otras irregularidades debatidas en el plenario, pues resulta cierto que el municipio tenía a su servicio otro profesional del derecho con acreditación en procedimientos administrativos y arbitristas, el doctor DIEGO CESPEDES; e igualmente resulta cierto de cara al principio de publicidad y de constitución de póliza garantizadora del contrato, que su cuantía no era de cuarenta millones de pesos sino de sumas multimillonarias, que fueron ocultadas para pagar menos impuesto de timbre, pero que realmente fueron las perseguidas por los procesados conforme lo comprobó la actuación, al punto que a partir de su monto superior a cinco mil seiscientos millones de pesos, fueron tasados los perjuicios materiales por actualización del valor del dinero durante el lapso de un año, a favor de la empresa perjudicada con el ilícito trámite fiscal. 

En cuanto al delito de fraude a resolución judicial que la resolución de acusación radica en que los acusados no cumplieron con lo dispuesto por el Consejo de Estado en su sentencia del 29 de octubre de 1999, cabe considerar como lo contemplara el a quo, que en dicha decisión no se impuso una obligación a los procesados en su condición de órganos al servicio del Municipio de San Pedro. 

Por tanto, la conducta de los procesados de volver a perseguir a Proyectos de Infraestructura S.A. –PISA- como pasible de impuesto de industria y comercio por años fiscales diversos al aludido en el fallo en mención, no comporta incumplimiento de esa decisión judicial, menos aún cuando la resolución contenida en ella efectivamente se cumplió, pues efectivamente anuló las siguientes resoluciones:

No. 003 del 2 de julio de 1996 proferida por el Tesorero Municipal de San Pedro, Valle, por medio de la cual se le practicó a PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA liquidación de aforo del impuesto de industria y comercio y complementarios de avisos y tableros por el año de 1995.

No.007 del 2 de septiembre de 1996, proferida por el mismo Tesorero Municipal de San Pedro, Valle, por medio de la cual denegó el recurso de reposición contra la resolución anterior.

No. 518 de noviembre 22 de 1996 proferida por el Alcalde Municipal de San Pedro, Valle, por medio de la cual resolvió el recurso de apelación y decidió confirmar en todas sus partes la resolución  No.003 de julio 2 de 1996.

Al iniciar en el año 2003 nueva actuación administrativa fiscal contra PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA S.A. –PISA-, por los años fiscales de 1998 a 2002, los procesados no incurrieron en elusión o sustracción a lo dispuesto en esa pretérita sentencia del Consejo de Estado referida al año gravable de 1995, sino en actuar manifiestamente contrario a la ley, como se advirtió en el acápite PRIMERO de las consideraciones de esta sentencia, al resaltar los actos ostensiblemente contrarios a la ley con los que los procesados pretendieron ilícitamente hacer pasible del impuesto de industria y comercio a la mencionada empresa.

Por consiguiente respecto a este cargo se confirmará la sentencia absolutoria.

Sentencia de 2ª instancia (2006-00035-02) del 19 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Jaime Humberto Moreno Acero. Decisión: revoca parcialmente la sentencia apelada.
***********************************************************************************************

TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES - En esta clase de delitos, por su gravedad y la necesidad de imponer una pena drástica y condigna al daño social causado, no tienen viabilidad institutos como la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria.

FUENTES FORMALES DE  LA DECISIÓN:

Código Penal, artículos 4 y 63.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El artículo 63 del Código Penal exige evaluar la modalidad y gravedad del hecho punible, en orden a concluir si el sentenciado debe o no cumplir la pena en establecimiento carcelario.

En este caso la actuación muestra que la cantidad de derivado de cocaína alcanzó los 52 gramos, que se hallaban empacados en 300 envolturas, precisamente de las utilizadas, con notoriedad ampliamente conocida, para la distribución de estupefacientes, especialmente mediante su venta al menudeo.

En tales condiciones, la realidad probatoria, junto con las reglas de experiencia y la lógica más sencilla aplicable a la forma como actúan, operan y finalidades de las personas descubiertas en flagrancia con alijos de estupefacientes alistados en pequeñas dosis, confluye para hacer ver de manera sencilla y lógica y acorde con la experiencia de casos similares, que la forma como la acusada ECHEVERRI ESCOBAR tenía en su poder la droga, esto es, en envolturas anejas a la manera como se expende al menudeo, precisamente indica que la destinaría para suministrarla a otros. 

En ese contexto, la gravedad del hecho punible se erige en ostensible siendo que con su conducta delictiva la procesada vulneró con mayor fuerza e impacto el bien jurídico de la salud pública, y porque la modalidad de la realización del delito, la muestra avezada en esa clase de actividades tendentes a socavar profundamente la salud pública a la vez de obtener ingresos económicos de manera contraria a los principios del trabajo honrado y sumergida en actividades ilícitas en si mismas repudiables por desconocer un pilar esencial de la sociedad cual es el trabajo digno y productivo.

Por consiguiente, el Tribunal revocará la decisión a quo de otorgar la suspensión condicional de la ejecución de la pena y en  su lugar ordenará que la sentenciada LUCRECIA ECHEVERRI ESCOBAR la cumpla efectivamente en el sitio de reclusión que señale el INPEC.

En esta oportunidad, el Tribunal nuevamente reitera que delitos graves como el tráfico de estupefacientes especialmente en modalidad cuya gravedad resulta notoria por ejemplo porque la droga se conserva con destino al expendio, como inocultablemente acontece en el presente asunto, la ejecución de la pena debe reflejar drasticidad condigna al daño social causado, por lo que institutos como la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, no resultan viables.

Quien convierte el delito en fuente de ingresos o actividad económica y en instrumento para ampliar la base de consumidores y adictos a los estupefacientes –que es el rol delictivo de los expendedores en pequeñas cantidades y en dosis debidamente empacadas, como las que le fueron incautadas a la procesada Echeverri Escobar-, demuestra incursión delictiva atentatoria de manera muy grave contra la salud pública, y por lo mismo conforme lo establece el artículo 63 del Código Penal deben ser sometidos a tratamiento penitenciario intramural, que se evidencia proporcional y necesario a las funciones que la pena debe cumplir tanto en los autores de esa modalidad delictiva, como en el conjunto social.

De ahí que personas que incurren en esta clase de delitos, deban cumplir su condigna pena de prisión en el establecimiento carcelario que designe el INPEC, porque su falta de sensibilidad social, de respeto por la salud colectiva, de escrúpulos para atentar contra ese bien jurídico y desconocer el valor e importancia del trabajo honrado, permiten concluir que si no se la somete a tratamiento penitenciario persistirá en su actividad delictiva frontalmente peligrosa para la comunidad y para su mismo entorno familiar, siendo que el centro de su repudiable negocio lo establecen en su propio domicilio.

Todo lo anterior impone concluir, que respecto de la sentenciada ECHEVERRI ESCOBAR sea necesario buscar que las funciones de la pena en lo que tiene que ver con la prevención especial y reinserción social se cumplan efectivamente mediante el tratamiento penitenciario intramural, amén de que la función de prevención general, igualmente resulta imperiosa a fin de que el colectivo advierta que quien delinque de la manera como lo hizo esta procesada tendrá el castigo condigno y drástico para preservar a la sociedad de los daños y peligros que talantes de ese linaje le infligen.

En el contexto de la presente actuación, los asertos del a quo aduciendo contradictoriamente y fuera de la lógica de la represión que encarna la ley penal, que conservar o portar 52 gramos de cocaína –como lo hacía la acusada- no resulta grave si se compara con un cargamento de toneladas por parte de narcotraficantes, constituye dislate mayor y alejamiento de los puntos de referencia que estaba obligado a considerar en el presente caso para concluir sobre la procedencia o no de la suspensión condicional de la ejecución de la pena. 

Esa actividad mental y argumentativa debió hacerla el a quo considerando la gravedad del delito cometido por la acusada Echeverri Escobar y la modalidad de su ejecución que implica el ostensible fin de distribución de los 52 gramos de derivado de cocaína, dispuestos en 300 dosis individuales, y no a factores e hipótesis extraprocesales que no entran en juego en este caso en el que la defensa y protección del bien jurídico de la salud pública, exige respuesta punitiva proporcional y necesaria a la conducta punible de la procesada ECHEVERRI, muy distinta a la que ameritaría la hipótesis bastante inoportuna traída por el a quo, amén que en casos tales de su especulación, jamás serían de su competencia sino de los jueces penales del circuito especializado.

Además, las citas jurisprudenciales nacionales y extranjeras invocadas por el a quo para sustentar su muy desacertada decisión de otorgar, en forma complaciente, un subrogado penal a quien acorde con las exigencias del artículo 63 del Código Penal en armonía con las funciones de la pena establecidas en el artículo 4 ibídem no la merece, tampoco resultan procedentes al presente caso, siendo que todas ellas se refieren a la preservación de la libertad de personas en fase de investigación momento en el cual el principio de presunción de inocencia subyace incólume, mientras que el presente asunto se refiere al momento del proferimiento del fallo condenatorio, cuando ya ha sido removido el principio de inocencia, ámbito en el cual el juez de la causa debe atender a los fines de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado, que se activan en el momento de la imposición de la pena de prisión, amén de que en dicho momento también se debe determinar la forma como debe ser ejecutada la sanción.

Finalmente, la Sala hace ver que la procesada habiendo nacido el 5 de abril de 1969, de ninguna manera integra la franja poblacional de la tercera edad como afirma indebidamente su abogado defensor, pues tal condición se predica de personas jubiladas y de 65 años o más en iberoamérica, y en el caso particular colombiano se suele fijar en 60 años de edad en correspondencia con la vejez y pérdida de capacidad laboral o de oportunidades de trabajo de dicha población.

Sentencia de 2ª instancia (AC-2009-02391-01) del 13 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Jaime Humberto Moreno Acero. Decisión: revoca la sentencia apelada.
************************************************************************************************

DERECHO AL TRABAJO – El desempeño del mismo debe rodearse de condiciones dignas y justas*/DERECHO AL TRABAJO EN CONDICIONES DIGNAS Y JUSTAS – Demolición de garitas cuyo deterioro amenaza la vida e integridad física del personal del INPEC/JUEZ DE TUTELA – Sí puede ordenar inclusiones presupuestales y ejecución de obras**.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Artículo 25 de la Constitución Política y Decretos 1890 de 1999 y 2160 de 1992.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-594 de 1998, T-094 de 1994 y T-026 de 2002.

**Sentencia de tutela de la Corte Suprema de Justicia 28923 del 21 de noviembre de 2006.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Respecto a  los elementos esenciales que comprende el derecho al trabajo la Corte Constitucional señaló en la Sentencia T-026 de 2002 que:

El trabajo, no solo como derecho fundamental sino también como obligación social, goza de una especial protección del Estado que supone, necesariamente, la garantía de su realización en condiciones dignas y justas (C.P. art. 25).  Pero esta noción de dignidad y justicia no puede concebirse en forma abstracta y meramente axiológica, por cuanto su reconocimiento en el texto Constitucional la reviste, autónomamente, de eficacia jurídica. Sin embargo, dada la amplitud e indeterminación de esta cláusula, lo cierto es que sus elementos conceptuales deberán ser concretados y puntualizados por el intérprete, siempre bajo la égida de un orden colectivo fundado en el respeto de la dignidad humana.

Pues bien, esta Corporación ya ha tenido oportunidad de precisar algunos de los aspectos integrantes del trabajo como derecho y obligación social en condiciones dignas y justas, y de ellos la Sala destaca los siguientes: (i) proporcionalidad entre la remuneración y la cantidad y calidad de trabajo, (ii) pago completo y oportuno de salarios (iii) libertad de escoger sistema prestacional, específicamente en cuanto al régimen de cesantías, (iv) asignación de funciones e implementos de trabajo, (v) no reducción del salario HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-026-02.htm" \l "_ftn5" \o "" , (vi) aplicación del principio según el cual, a trabajo igual, salario igual (vii) ausencia de persecución laboral HYPERLINK "http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-026-02.htm" \l "_ftn7" \o ""  y, (viii) ofrecimiento de un ambiente adecuado para el desempeño de las tareas”. (Negrillas del Tribunal).  

 Frente al último aspecto integrante  del derecho al trabajo, la Corte Constitucional ha destacado lo siguiente: “El artículo 25 de la Constitución Política establece que el trabajo es un derecho y una obligación social, cuyo ejercicio goza de especial protección del Estado, en todas sus modalidades, lo cual significa que, dicha garantía constitucional, cubre todas las profesiones y oficios y a todos los empleados públicos y servidores privados en sus distintos niveles. La especial protección del derecho al trabajo comprende, a su vez, la garantía misma de realizarlo en condiciones dignas y justas, de manera que, permitan, a trabajadores y empleados, desempeñarse en un ambiente que refleje el debido respeto a su condición de ser humano, libre de amenazas de orden físico y moral, así como de circunstancias que perturben el normal desarrollo de las tareas asignadas; así las cosas, en forma correlativa y proporcional a ese derecho, aparece el deber de velar porque el trabajo en tales condiciones sea una realidad, de manera que se provean las instalaciones y espacios necesarios para cumplir con los cometidos asignados y el tratamiento respetuoso al empleado o trabajador en su condición humana.” (Negrillas del Tribunal). 
Respecto a las responsabilidades que atañen al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario,  la Corte Constitucional en la Sentencia T-126 de 2009. expresó que el INPEC fue “creado por el Decreto Extraordinario 2160 de 1992, como un establecimiento público del orden nacional adscrito al Ministerio del Interior y de Justicia, tiene bajo su responsabilidad entre otras funciones el “mantenimiento, dotación y sostenimiento de los establecimientos de reclusión del orden nacional”. De la misma forma le corresponde “la administración, mantenimiento, dotación y sostenimiento de las sedes y de los establecimientos de reclusión del orden nacional a su cargo”. El mantenimiento comprende “la realización de todas aquellas obras de construcción menor que requieran los centros de reclusión para garantizar su funcionamiento.” También son funciones del INPEC, ejercer la dirección, administración y control de los Centros Carcelarios y Penitenciarios del Orden Nacional. 

La responsabilidad para la generación de la infraestructura carcelaria está en cabeza de la Dirección de Infraestructura del Ministerio del Interior y de Justicia, que por disposición del Decreto 200 de 2003, tiene a su cargo las funciones que tenía asignadas al Fondo de Infraestructura Carcelaria. La financiación y generación de la infraestructura penitenciaria y carcelaria, estará a cargo del FIC que funcionará como un sistema separado de cuentas, sin personería jurídica, ni planta de personal, administrado por el Ministro del Interior y de Justicia o su delegado. 

Así  las cosas, corresponde al INPEC ejercer la dirección, administración,  control, mantenimiento y sostenimiento de los Centros Carcelarios y Penitenciarios del orden nacional. La responsabilidad para la generación de la infraestructura carcelaria está en cabeza de la Dirección de Infraestructura del Ministerio del Interior y de Justicia, administrado por el Ministro del Interior y de Justicia o su delegado. En el caso subexamine.”
En cuanto a la competencia del Juez de Tutela frente a emisión de órdenes respecto a  inclusión presupuestal, la Honorable Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 21 de noviembre de 2006 del proceso 28293 dijo: 

“La Sala no comparte el argumento esbozado por el Jefe de la Oficina Jurídica del INPEC, según el cual el juez de tutela no puede ordenar la inclusión presupuestal y la ejecución de obras. Al respecto, basta recordar lo señalado por la Corte Constitucional en la Sentencia T-153 del 28 de abril de 1998 cuando declaró el estado de cosas inconstitucional en algunas cárceles del país:

Desde el punto de vista constitucional, es imperioso destinar el presupuesto necesario para convertir a las prisiones en centros donde los derechos fundamentales tengan vigencia. La inversión en las prisiones no puede ser objeto de transacciones. Tampoco caben objeciones en contra de ella. El Estado tiene la obligación constitucional de ofrecerle a los reclusos condiciones dignas de vida. El gasto en prisiones - relacionado con el deber correlativo al debido proceso y al derecho a la tutela judicial efectiva - tiene un carácter más perentorio incluso que el gasto público social, el cual, como lo dispone el artículo 350 de la Carta, tiene prioridad sobre cualquier otra asignación”. 

Con fundamento en las pruebas allegadas es claro para la Sala el estado critico que presentan algunas garitas de la Cárcel de Cartago Valle, deterioro que amenaza  la vida e integridad física tanto del personal del INPEC que allí labora, dentro del cual está el accionante, como de todas aquellas personas que pasan por el lugar, pues se encuentran en riesgo de derrumbarse, tal como se pudo establecer en la inspección judicial realizada a dicho  establecimiento carcelario por el A quo, como por lo manifestado por el señor JAVIER DAVILA RAMIREZ -Inspector Jefe y  Director (e) del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario de Cartago-, situación que obliga predicar que es evidente la vulneración del derecho al trabajo  en condiciones dignas de las personas que laboral en el establecimiento aludido y de otras; en efecto, la inspección judicial aludida permitió establecer lo siguiente: (i) la garita número 1 se encuentra en buen estado, pero el acceso a ella se realiza por una escalera que no está sujeta a ningún extremo, lo que produce posibilidad de causar accidentes; (ii) la garita número 3 presenta exposición del acero de refuerzo con corrosión del mismo; fractura del concreto de recubrimiento en toda su longitud; compromiso estructural de la columna; riesgo de desprendimiento de uno o varios escalones; (iii) la garita número 4 presenta exposición del acero de refuerzo con corrosión del mismo; riesgo de desprendimiento de uno o varios escalones; (iv) la garita número 6 presenta fractura del concreto de recubrimiento; exposición del acero de refuerzo con corrosión del mismo; riesgo de desprendimiento de uno o varios escalones; (v) las garitas número 7, 8 y 9  presentan exposición del acero de refuerzo con corrosión del mismo. Se concluyó que  las garitas que presenta algún problema en su estructura constituyen riesgo inminente para la seguridad tanto del personal que hace uso de las mismas como de las personas y  bienes que se encuentren próximas a las mismas en  un eventual colapso,  debido a que tienen afectados sus refuerzos.

Si bien la demandada ha adelantado gestiones para superar el problema expuesto por el actor, tales como recomposición del proyecto de inversión del año 2010 ante el Departamento Nacional de Planeación, en el cual se incluyó  intervención en el Establecimiento Carcelario de Cartago para iniciar actividades de remediación, fijar la modalidad de contratación y expedición del certificado de disponibilidad presupuestal, no es menos cierto que la amenaza a los derechos del actor aun está latente, pues las garitas en estado de peligroso deterioro no han sido demolidas ni reemplazadas por otras, conclusión que obliga confirmar la decisión apelada.

Sentencia de tutela de 2ª instancia (T-0035-10) del 01 de junio de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: confirma la sentencia impugnada.
************************************************************************************************

SENTENCIA ANTICIPADA – No puede dictarse sin contar con un mínimo probatorio*.

FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Ley 906 de 2004, artículo 327.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 24667 del 06 de abril de 2006, M.P. Alfredo Gómez Quintero, 25284 del 10 de mayo de 2006, M.P. Mauro Solarte Portilla, 27337 del 23 de agosto de 2007, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez y Sentencia T-091 de 2006 de la Corte Constitucional.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Sería lo procedente emitir sentencia de segundo grado, pero ello no es posible porque se observa irregularidad sustancial que impide proferir decisión de dicha naturaleza y que obliga anular parte de lo actuado.

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

El hecho de que una persona acepte los cargos que le formula la Fiscalía no releva a esta de entregar al Juez de conocimiento los elementos materiales probatorios y evidencias físicas en su poder, que le permitan decidir si en la actuación se cumple el mínimo probatorio indispensable para proferir condena, o constatar si están acreditadas las circunstancias calificantes o intensificantes de pena deducidas por el instructor.

Debe tenerse en cuenta que la sentencia cuando es anticipada, bien por allanamiento a los cargos ora  por acuerdo entre las partes, debe proferirse  con fundamento en  los elementos materiales probatorios y la evidencia recogidos hasta ese momento por la Fiscalía, y en la aceptación de responsabilidad del imputado o acusado. En cambio, cuando se ha realizado audiencia de juicio oral, el fallo condenatorio debe fundarse en las pruebas practicadas en el desarrollo del mismo. Pero en ninguna de dichas eventualidades la decisión condenatoria puede estar desprovista de medios de convicción que la sustenten.

La exigencia de un mínimo probatorio para emitir sentencia anticipada  está regulada en el artículo 327 de la Ley 906 de 2004, norma en la que el  legislador  consagró que la aplicación del principio de oportunidad y los preacuerdos de los imputados y la Fiscalía, no pueden comprometer la presunción de inocencia, y que sólo proceden cuando exista un mínimo probatorio que permita inferir la autoría o participación en  la conducta y su tipicidad.

Pertinente es recordar que la  Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 6 de abril del 2006, en el proceso radicado con el número 24.667, con ponencia del Magistrado ALFREDO GÓMEZ QUINTERO, dijo lo siguiente: “Así, por tanto, la aceptación de la imputación comporta una anticipación de responsabilidad, sin que, como se debe entender en preservación de las garantías constitucionales, pueda ello significar la posibilidad de consensuar o transigir sobre la prueba indispensable para su final declaración, o lo que es igual, que al abreviarse el decurso procesal no se está haciendo concesión alguna en torno a la autoincriminación que sustituya la presencia de instrumentos de prueba suficientes para construir alrededor de la conducta cuestionada los elementos propios de su tipicidad y antijuridicidad, es decir que las exigencias para poderse emitir una sentencia condenatoria no se modifican por la aceptación de la imputación, ni ella en el orden procesal puede pretenderse supletoria de dichos presupuestos.” 

En sentencia del 10 de mayo del 2006, en el proceso radicado con el número 25.284, con ponencia del Magistrado MAURO SOLARTE PORTILLA,  la alta corporación de justicia dijo lo siguiente: “Exigir, como lo plantean los recurrentes, la existencia en el proceso de prueba incontrovertible de la responsabilidad de los procesados en los hechos, como presupuesto necesario para dictar sentencia, no es serio, pues es de obviedad suma entender que si en la audiencia preliminar de imputación se presenta acuerdo o aceptación de cargos, la fiscalía cesa automáticamente en su actividad investigativa, y que la sentencia debe dictarse con fundamento en la evidencia recogida hasta ese momento y la aceptación que los procesados hacen de su responsabilidad….”. 

Por su parte la Corte Constitucional, en la sentencia T-091 de febrero 10 del 2006, con ponencia del Magistrado JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO, dijo: “En el nuevo sistema la carga de la prueba radica igualmente en el órgano de investigación penal. La aceptación unilateral de cargos conduce necesariamente a una sentencia condenatoria que debe estar fundada en el “convencimiento de la responsabilidad penal del acusado, más allá de toda duda” (Art.7º). De manera que la sentencia condenatoria producida sin agotar el debate público debe contar con el presupuesto relativo a la existencia de evidencia o material probatorio sobre la responsabilidad aceptada del procesado.” 

Y en la Sentencia del  23 de agosto de 2007 emitida en el proceso 27337, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ dijo lo siguiente: “…debe significar la Sala, que por virtud de la forma extraordinaria de terminación del proceso penal inserta en el capítulo de acuerdos y preacuerdos, remitida a la teleología que anima la Ley 906 de 2004, encaminada a facultar soluciones consensuadas a la pretensión punitiva estatal, la exigencia probatoria pasible de cumplir para efectos de la emisión de fallo de condena, dista mucho de corresponderse con la exhaustiva demostración instituida respecto de la tramitación ordinaria, entre otras razones, porque no se faculta la controversia propia de la audiencia del juicio oral y la decisión se funda no en pruebas, dentro del estricto sentido que a estas otorga la normatividad en cita, sino en elementos materiales probatorios, evidencia física e informes que hasta el momento del avenimiento de voluntades, ha recopilado el ente acusador. 

Precisamente, como soporte constitucional y legal del presupuesto material demandado para emitir fallo de condena en los casos de acuerdos y preacuerdos, advierte el artículo 327 del C.P.P., que a fin de no comprometer el principio de presunción de inocencia, en estos eventos debe allegarse el mínimo requerido en aras de “…inferir la autoría o participación en la conducta y su tipicidad”.

En el caso que nos ocupa se observa inexistencia absoluta de elementos materiales probatorios, pues respecto al tema de demostración de la ocurrencia de los hechos investigados sólo se cuenta con afirmaciones de la Fiscalía expresadas en diferentes audiencias, lo que significa que el a quo no conoció los medios de convicción que permitieran aceptar que los hechos investigados ocurrieron de la forma como los relató la Fiscalía,  situación que tornaba en imposible jurídico la emisión de  fallo condenatorio, anomalía que por haberse presentado obliga anular la sentencia impugnada.

Sentencia de 2ª instancia (AC-172-10) del 02 de junio de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: anula la sentencia anticipada.
************************************************************************************************
CORRECCIÓN DE ESCRITURAS PÚBLICAS – No es procedente cuando se pretende el cambio de los elementos esenciales del negocio jurídico/FALSEDAD EN DOCUMENTO PÚBLICO – Se presenta cuando en la escritura pública se altera el área del inmueble objeto de la hipoteca/FRAUDE PROCESAL – Lo constituye el adelantar proceso de ejecución con fundamento en escritura pública espuria.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Decreto Ley 960 de 1970, artículos 101 a 104; Decreto 2148 de 1983, artículos 48 a 52.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Argumentaron la Fiscalía y el A quo, que la Escritura Pública 1370 del 30 de mayo de 2006 no fue falsificada en su contenido material, sino corregida en su tenor literal de conformidad con lo consagrado en el Decreto 960 de 1970; que el contenido de la Escritura Pública de marras no es mendaz, porque con las correcciones que se le hicieron quedó conforme con lo que debía ser, es decir comprendiendo un terreno que le pertenecía al deudor.

Para el Tribunal dicho alegato es absolutamente inaceptable; para descartar dicha argumentación basta tener en cuenta lo que dicen  en materia de correcciones de Escrituras Públicas el Decreto 960 de 1970 y las normas que lo reglamentan.

En efecto, los artículos 101 y  102 comprendidos dentro  del CAPITULO II del Decreto 960 de 1970 que trata el tema “DE LA CORRECCIÓN DE ERRORES Y DE LA RECONSTRUCCIÓN DE ESCRITURAS” disponen lo siguiente:

ARTICULO 101. CORRECCIÓN DE ERRORES ANTES DE LA FIRMA. Los errores en que se haya incurrido al extender un instrumento advertidos antes de su firma, se corregirán subrayando y encerrando entre paréntesis las palabras o frases que deban suprimirse o insertando en el sitio pertinente y entre líneas las que deban agregarse y salvando al final lo corregido, reproduciéndolo entre comillas e indicando si vale o no vale lo suprimido o agregado. Podrá hacerse la corrección enmendando lo escrito o borrándolo y sustituyéndolo y así se indicará en la salvedad que se haga. Las salvedades serán autorizadas por todas las firmas que deba llevar el instrumento, pero si éste ya se hallare suscrito, sin haberse autorizado aún, se salvarán las correcciones y se volverá a firmar por todos los comparecientes. Sin dichos requisitos no valdrán las correcciones y se tendrán por verdaderas las expresiones originales. 

ARTICULO 102. CORRECCIÓN DE ERRORES DESPUÉS DE LA FIRMA. Una vez autorizada la escritura, cualquier corrección que quisieren hacer los otorgantes deberá consignarse en instrumentos separados con todas las formalidades necesarias y por todas las personas que intervinieron en el instrumento corregido, debiéndose tomar nota en éste de la escritura de corrección.” 

Por otra parte, el Decreto 2148 de 1983 por el cual se reglamentaron los Decretos 960 y 2163 de 1970 y la Ley 29 de 1973,  en su CAPITULO II referente al tema “DE LA CORRECCIÓN DE ERRORES”, dispone lo siguiente:

ARTICULO 48. <Inciso modificado por el artículo 3 del Decreto 231 de 1985. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando se pretenda cambiar el inmueble objeto del negocio jurídico no podrá autorizarse escritura de corrección ni aclaratoria. En este caso los otorgantes deberán cancelar o dejar sin efecto la anterior, por medio de una nueva de la cual se tomará la correspondiente nota de referencia. 

Esta escritura de cancelación se tendrá como un acto sin cuantía.

Con fundamento en la normatividad traída a colación, tenemos que las Escrituras Públicas pueden ser objeto de corrección por errores materiales o por omisiones cometidas por el propio Notario o por alguno de sus empleados. El Decreto Ley 960 de 1970, en sus artículos 101 a 104, describe en detalle el procedimiento de corrección, que también es materia de estudio en el Decreto 2148 de 1983, artículos 48 al 52.

El artículo 101 del estatuto notarial -Decreto Ley 960 de 1970- se ocupa de los errores cometidos antes de la firma de la escritura, y describe minuciosamente el procedimiento a seguir. Después de la autorización de la escritura, cualquier corrección debe hacerse por medio de escritura pública, (artículo 102), pero respetando lo dispuesto por el artículo 48 del Decreto 2148 de 1983, de tal manera que si se pretende cambiar alguno de los elementos esenciales del negocio jurídico no es posible hacer correcciones ni autorizar escritura de corrección ni aclaratoria, ya que lo procedente es cancelar o dejar sin efecto la Escritura Pública  por medio de una nueva. 

En el caso que nos ocupa los elementos materiales probatorios recogidos por la Fiscalía acreditan que en la Escritura Pública 1370 del 30 de mayo de 2006 se ocultó con sustancia pastosa de color blanco una parte de su texto que hacía referencia a la extensión del terreno a hipotecar, produciendo con esa supresión que dicho gravamen abarcara terreno de mayor área descrita en los linderos que se consignaron en el documento. Esa supresión no se realizó conforme lo consagra el artículo 101 del Decreto 960 de 1970, toda vez que se omitió  subrayar y encerrar entre paréntesis las palabras o frases que se suprimieron y tampoco se salvó al final lo corregido o suprimido, reproduciéndolo entre comillas e indicando si valía  o no valía lo suprimido o agregado. Tampoco se procedió a avalar las correcciones que se hicieron por los otorgantes, pues no aparecen autorizadas con sus firmas.

Obvio que la acción de ocultar con sustancia pastosa de color blanco la aludida parte del texto de la Escritura Pública de marras, por constituir cambio de “el inmueble objeto del negocio jurídico”, no puede tenerse como una simple corrección autorizada por la ley, pues en materia de errores de esa naturaleza el remedio de la corrección sobre el documento no opera, tampoco es viable expedir  Escritura Pública de corrección ni  aclaratoria, ya que lo procedente es cancelar o dejar sin efecto la Escritura Pública que contiene el error, por medio de una nueva, que se debe tener  como un acto sin cuantía,  tal como claramente se encuentra establecido en el artículo 48 del Decreto 2148 de 1983, norma que en modo alguno se puede decir es desconocida por las personas que laboran en las Notarías de Colombia. 

Falsedad ideológica en documento público, falsedad material en documento público y falsedad en documento privado. 

Pertinente es expresar que existe diferencia  fundamental entre los delitos de “Falsedad ideológica en documento público” y “Falsedad material en documento público”, cual es que mientras en el primero desde su creación se consigna o escribe una falsedad en el documento, o se la calla total o parcialmente, de tal manera que desde su origen  la expresión u omisión mendaz está en su continente literal, y por lo tanto ninguna otra acción hay que hacer para que el documento se repute falso, todo lo contrario ocurre en el segundo delito, o sea en el de “Falsedad material en documento público”, pues en este  el instrumento tiene contenido veraz desde su creación, pero luego es atacado mediante  falsificación, o sea que su texto es objeto de manipulación consistente en alterarlo mediante diferentes maniobras, tales como: enmendaduras, interlineados, borrados, intercalaciones, mutaciones, supresiones, etc., 

En el caso que ahora nos ocupa se investiga la alteración del contenido material de la Escritura Pública 1370 del 30 de mayo de 2006 elaborada por la Notaría Segunda del Círculo de Tuluá, comportamiento realizado al parecer antes de que dicho documento fuera firmado por el Notario,  pero después de que fue signado por las partes, a quienes no se les comunicó los cambios que se le hicieron al instrumento.

Los elementos materiales probatorios recogidos por la Fiscalía muestran de manera contundente y sin hesitación alguna las alteraciones que se hicieron en dicho documento; en efecto, uno solo de ellos (folios 106 y 107) constituido por informe de investigador de laboratorio, acredita que al realizarse experticia documentológica a la Escritura Pública 1370 del 30 de mayo de 2006 que reposa en la Notaría Segunda de Tuluá, se estableció que presentaba  las siguientes modificaciones: (i) alteración por enmascaramiento a través de una sustancia pastosa de color blanco (corrector), lo que significa que se cubrieron o taparon textos que inicialmente estaban en el documento, para hacerlos desaparecer o suprimirlos, y en algunos campos se sustituyeron por otros textos,  alteraciones que se presentaron en el renglón 27 y 30 de la hoja de papel notarial No. 3387775; (ii) en el renglón 27 del texto que se cubrió con corrector se vio al trasluz que decía: “con un área  aproximada de 1.490,27 metros cuadrados”, texto que se suprimió con la aludida acción, y del cual no se hizo salvedad alguna; (iii) al reverso de la hoja notarial 3387775 a renglón 17 se cubrió el texto que decía: “12 de mayo de 2005”, y se sustituyó, mutó o cambió  por el texto que hoy existe:  “05 de octubre de 2004”.

Con el ocultamiento del texto que decía  “con un área de  aproximada de 1.490,27 metros cuadrados”,  se calló u ocultó la verdad que estaba en el documento suscrito por los otorgantes, verdad que  consistía en que el lote  a hipotecar tenía área de  1.490,27 metros cuadrados, la que se pudo constatar al ver al tras luz dicho documento, procedimiento que permitió percibir  el texto que estaba escrito debajo de la placa blanca pastosa (corrector) que lo oculta.

Los elementos materiales probatorios recogidos por la Fiscalía acreditan que como consecuencia de la alteración aludida que se hizo en el documento  de marras, la verdad que contenía referente al inmueble  a hipotecar se hizo desaparecer y fue mutada o cambiada por otra, dando lugar a que con la Escritura Pública 1370 del 30 de mayo de 2006 el señor GILBERTO SALAZAR MEJÍA pudiera probar en un Juzgado Civil que el lote gravado con hipoteca  tenía área superlativamente superior a la que correspondía al inmueble que realmente se quiso gravar.

Si es cierto, como lo informan los elementos materiales probatorios,  que la persona que firmó como Notario  la Escritura Pública de marras, realizó esa acción después de que se hiciera la alteración atrás aludida,  no cabe duda que dicha acción se adecúa a la descripción típica del delito de “Falsedad ideológica en documento público”, toda vez que ese funcionario habría extendido documento en el cual desde su origen se callaba u ocultaba total o parcialmente  la verdad.

Ahora, si las alteraciones en la Escritura Pública de marras se hicieron después  de haber sido suscrita por el Notario, es claro que el comportamiento de quienes realizaron las alteraciones se adecuaría a la descripción del delito de “Falsedad material en documento público”.
Pero si las acciones falsificadoras se realizaron antes de que el documento fuera firmado y extendido por el Notario, o sea cuando únicamente lo habían signado los señores FRANCISCO JAVIER ESCOBAR TENORIO y  GILBERTO SALAZAR MEJÍA, esos comportamientos se adecuarían a la descripción del delito de “Falsedad en documento privado”, pues de acuerdo a lo consagrado en el artículo 251 del Código de Procedimiento Civil, documento privado es aquél que carece de los elementos o connotaciones de un documento público, es decir,  que no ha sido elaborado por o con la participación de un funcionario público competente.

Los elementos materiales probatorios recogidos por la Fiscalía acreditan que como consecuencia de la alteración que se hizo en el documento de marras, la verdad que contenía referente al inmueble a hipotecar se hizo desaparecer, dando lugar a que con la Escritura Pública 1370 del 30 de mayo de 2006 el señor GILBERTO SALAZAR MEJÍA pudiera probar en un Juzgado Civil  que el lote a gravar tenía área superlativamente mayor de tal forma que el Juzgado Sexto Civil Municipal de Tuluá  con fundamento en ese documento embargó, secuestró y sacó a subasta pública la mayor extensión de terreno, en perjuicio de su propietario. Todo es itinerario hace obligatorio concluir que en modo alguno se puede  soslayar en este caso tipicidad de “Fraude procesal”.
El hecho de que con base en la Escritura Pública adulterada en su contenido material para cambiar el inmueble objeto de gravamen, se lograra que un Juez de la República embargara, secuestrara y sacara a subasta pública un terreno que en modo alguno su propietario había manifestado ante la Notaría Segunda de Tuluá su voluntad de hipotecar, y que por el contrario lo que había avalado con su firma era la hipoteca de un de terreno de área mucho menor -1.490,27 metros cuadrados- torna absolutamente inaceptables los argumentos de la Fiscalía y el A quo de que los comportamientos investigados configuran falsedad inocua y que no causaron daño o perjuicio a nadie. Ese absurdo argumento llevaría a concluir, contra toda evidencia, que el Juzgado Sexto Civil Municipal de Tuluá no le dio valor probatorio al documento adulterado, o que la mayor extensión de tierra ad portas de perderse como consecuencia de la acción falsaria no tuviera importancia ni valor para su dueño.

Argumentó la Fiscalía y el A quo que los hechos investigados no constituyen delito de Falsedad  porque el contenido de la Escritura Pública de marras, tal como quedó después de haber sido modificado,  

no es mendaz, ya que con las correcciones que se le hicieron quedó conforme a lo que debía ser, es decir, comprendiendo el terreno que le pertenecía al deudor, pues el que pretendía hipotecar ya lo había vendido al señor LUIS FERNANDO AGUDELO CADAVID. Que “lo único que se le hizo fue corregir un error en lo que tenía que ver con el área que se pretendía hipotecar por que (sic) era de un lote ya vendido con antelación, y no había una división material del total del terreno que indicara qué área se podía sustituir por este…” 

Respecto a esa argumentación el Tribunal debe expresar que así fuera evidente que el lote a hipotecar ya había sido vendido por el señor FRANCISCO JAVIER ESCOBAR TENORIO, ninguna disposición legal autoriza a funcionario alguno para modificar el texto de una Escritura Pública con el fin de sustituir un bien inmueble objeto del negocio jurídico que contiene, por otro diferente, así sea que el bien inmueble con el cual se hace el reemplazo sea de propiedad del deudor.

Si el inmueble que el señor FRANCISCO JAVIER ESCOBAR TENORIO pretendió hipotecar a favor del señor GILBERTO  SALAZAR MEJÍA ya lo había vendido antes a otra persona, menos se puede aceptar que funcionarios públicos puedan destruir u ocultar la prueba de un delito de estafa que se pudiera estar cometiendo.

El proceder correcto en ese tipo de situaciones está consagrado en el artículo 48 del Decreto 2148 de 1983, norma que de manera clara  consagra que  “Cuando se pretenda cambiar el inmueble objeto del negocio jurídico no podrá autorizarse escritura de corrección ni aclaratoria. En este caso los otorgantes deberán cancelar o dejar sin efecto la anterior, por medio de una nueva de la cual se tomará la correspondiente nota de referencia. Esta escritura de cancelación se tendrá como un acto sin cuantía.”

Como quiera que como consecuencia de todo lo expuesto no se puede aceptar la causal de preclusión alegada por la Fiscalía, de atipicidad de los comportamientos investigados, se revocará la decisión impugnada.

Antes de terminar el Tribunal considera pertinente expresar que si bien por mandato contenido en el artículo 335 de la Ley 906 de 2004  el A quo queda impedido para conocer del juicio en este proceso, consideración de ese tipo debería tener en cuenta el fiscal que adelanta la investigación, en atención a que su férreo criterio en defensa de las personas involucradas en los hechos, se avizora afecta en grado sumo su imparcialidad y objetividad en lo que deba ocurrir a futuro en este caso.

Ahora, en atención a que la solicitud de preclusión fue presentada por la Fiscalía  el 1 de abril de 2008, y que la audiencia para decidirla se realizó el 30 de abril de 2010, o sea más de dos años después, se ordena compulsar copias con destino a la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle del Cauca para que se investigue dicha mora.

Auto de 2ª instancia (AC-191-10) del 08 de junio de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: revoca el auto apelado.
************************************************************************************************
COMPAÑÍAS ASEGURADORAS – Cuando se persigue su responsabilidad patrimonial por los perjuicios ocasionados a una persona, tienen derecho a presentar y controvertir pruebas/NULIDADES – No puede solicitarlas quien ha dado lugar a ellas o las coadyuva/COMPAÑIAS ASEGURADORAS – El pago de la indemnización se limita al monto por ellas asegurado*/PERJUICIOS MORALES SUBJETIVOS – El hecho de no ser cuantificables pecuniariamente no releva al interesado de la carga de probarlos**.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 11 de octubre de 1995, expediente 4470.

** Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia del 29 de mayo de 2000, radicación 16.441.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En primer lugar se analizará la glosa de nulidad propuesta por la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A., pues de prosperar haría innecesario ocuparse de otros temas desarrollados en las impugnaciones.

Alegó la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. que se vulneró el derecho de defensa de su representada porque el A quo no permitió que le hiciera preguntas a las señoras DEYANIRA SANJUAN, MARTHA PATRICIA MEJIA ACEVEDO y DIANA LILI  DORADO MEJÍA.

Respecto a dicho alegato sea lo primero expresar que el artículo 108 de la Ley 906 de 2004 dice que “para efectos de la conciliación de que trata el artículo 103, la víctima, el condenado, su defensor o el tercero civilmente responsable podrán pedir la citación del asegurador de la responsabilidad civil amparada en virtud del contrato de seguro válidamente celebrado.”

En la Sentencia C-409 de 2009 la Corte Constitucional al realizar examen de inconstitucionalidad de la referida norma, concluyó lo siguiente: “Dicho de otro modo y en concordancia con lo establecido en las sentencias C-423 y C-425 de 2006 para el tercero civilmente responsable, la citación con que se convoque a la aseguradora, tendrá como finalidad primaria permitirle poder conocer el objeto del incidente en concreto, para así acudir a la audiencia de conciliación y en ella, o, ante su fracaso, en la actuación subsiguiente de que trata el art. 104, inc 1º infine, desarrollar todas las actuaciones derivadas de su derecho de defensa: Aceptar y/o proponer un acuerdo; o negarse a conciliar y controvertir pruebas, o aportar y solicitar las requeridas con las que desvirtuar la responsabilidad civil contractual endilgada o la existencia misma del contrato, o la calidad de beneficiario de la víctima, o la pretensión de ésta, del condenado o del tercero civilmente responsable, de que la reparación económica reclamada deba cubrirse con el riesgo amparado por seguro.

Lo anterior significa que en un trámite en el cual se pretenda que una compañía aseguradora responda patrimonialmente por los perjuicios causados por alguna persona, en el evento de que no se logre conciliar, la aseguradora tiene pleno derecho a defenderse, lo que implica desarrollar estrategias y actividades dirigidas a impedir su condena, o a que esta lo sea por suma inferior al monto de lo asegurado; entre esas acciones defensivas es imposible descartar su derecho a presentar y controvertir pruebas. Impedir que la aseguradora pueda desplegar ese tipo de actividades, constituye irregularidad que podría dar lugar a nulidad por  vulneración del derecho de defensa, decisión que  se debe tomar teniendo en cuenta los principios que rigen las nulidades, tales como los de concreción; conservación; convalidación o del consentimiento; especificidad, taxatividad o  legalidad; excepcionalidad  o residualidad; instrumentalidad de las formas o de finalidad; judicialidad; protección y  trascendencia.  

En este caso se observa que cuando se escuchó a la perito contable DEYANIRA SANJUAN, el a quo fue claro al expresar que todas la partes e intervinientes podían hacerles preguntas, ya que en el incidente de reparación integral no existían reglas claras respecto a su desarrollo, oportunidad que aprovechó la impugnante de marras para hacer preguntas. Posteriormente, cuando  se escucharon los testimonios de las señoras MARTHA PATRICIA MEJIA ACEVEDO y DIANA LILI  DORADO MEJÍA, la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. no solicitó al a quo  le permitiera hacerles preguntas, omisión de su parte que deja fuera de lugar su alegato dirigido a presentar como irregularidad sustancial vulneradora del derecho de defensa el hecho de no haber interrogado a dichas personas.  

La apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. debe tener en cuenta que de acuerdo al principio orientador de las nulidades de convalidación o del consentimiento, cuando se presenta eventual irregularidad,  la parte afectada que se conforma con ella, que la acepta y no ejerce, dentro de un tiempo prudencial, o dentro de una fase determinada, oposición al respecto, no puede solicitar después declaratoria de nulidad con fundamento en la irregularidad que aceptó con su pasividad, pues en virtud al principio aludido, su silencio sobre el punto lleva a dar por subsanada la supuesta alteración del procedimiento, pues de él se desprende  su ausencia de interés o su renuncia al mismo.

Si la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. quería formular preguntas a las señoras MARTHA PATRICIA MEJIA ACEVEDO y DIANA LILI  DORADO MEJÍA, ha debido solicitar al a quo le permitiera actuar en esa dirección, en el momento que dichas personas rendían sus testimonios, en modo alguno pretender erigir como irregularidad su propia pasividad, pues además actitudes de ese tipo van en contravía de  otro principio regulador de las nulidades como lo es el de protección, según el cual  
quien da lugar a la irregularidad, o la coadyuva, no puede solicitar su declaración.

Para abundar en razones en la fundamentación de la negativa de la nulidad solicitada por la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. se debe expresar que el hecho de no contrainterrogar a los testigos no constituye por sí solo vulneración al derecho de contradicción, pues, como lo dijo la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en la  Sentencia del 16 de marzo de 2005, del proceso 21595,  “no sólo a través de una nueva formulación de preguntas al testigo se pueden controvertir sus afirmaciones, sino también –y no pocas veces con mayor acierto y contundencia- con la crítica probatoria que se hace en el curso del proceso”.

Sobre el tema, también la alta colegiatura se pronunció en la  Sentencia del 2 de octubre del 2001 (radicado 15.286), en la cual precisó que  si bien lo deseable sería que en todo caso se tuviera la certeza de poder contrainterrogar los testigos de manera personal y directa,  también se conserva en altísimo grado la controversia si los sujetos procesales gozan de la probabilidad  de problematizar la declaración con base en las afirmaciones del testigo, las que puede analizar y confrontar con el haz probatorio, de hacer ver al funcionario judicial su criterio respecto de dichas pruebas y de acudir a las impugnaciones en pos de insistir en la propia opinión, pues el derecho de contradicción no se reduce a la intervención en caliente en la práctica de pruebas, sino que también se ejerce cuando se piden pruebas, cuando éstas se critican en sí mismas y con relación al resto del material probatorio, cuando se impugnan las decisiones, cuando se alega, etc; de modo  que el derecho citado no se circunscribe al contrainterrogatorio de los testigos, pues ésta actividad es sólo una de las distintas formas de poner en práctica la dialéctica probatoria, toda vez que con tal derecho lo que en esencia se busca es la participación efectiva de los sujetos procesales en la postulación o aducción de la prueba, en el diligenciamiento de la misma y posteriormente en su análisis crítico, oportunidades todas ellas para ejercer el contradictorio. Concluye  la Corte Suprema en el fallo citado que “el derecho de contradicción no es reductivo y que, por lo mismo, la única manera de efectivizarlo no es repreguntando al testigo, sino que existen otras, entre las cuales, criticar la declaración, no sólo aisladamente considerada sino con relación al resto del material probatorio”

Para terminar, se debe expresar que si bien la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. argumentó que el a quo no le permitió que le hiciera preguntas a las señoras DEYANIRA SANJUAN, MARTHA PATRICIA MEJIA ACEVEDO y DIANA LILI  DORADO MEJÍA, omitió fundamentar cómo o de qué manera ello  afectó negativamente los intereses de su cliente, omisión que desconoció otro principio regulador de las nulidades como es el de trascendencia, según el cual  no hay nulidad sin perjuicio y  sin la probabilidad del correlativo beneficio para el nulidicente; pues más allá del otrora carácter puramente formalista del derecho, para que exista nulidad se requiere la producción de daño a una parte o sujeto procesal. Se exige, así, de un lado, la causación de agravio con la actuación; y, del otro, la posibilidad de éxito a que pueda conducir la declaración de nulidad. Dicho de otra forma, se debe demostrar que el vicio procesal ha creado un perjuicio y que la sanción de nulidad generará una ventaja, nada de lo cual se observa en el alegato de nulidad que nos ocupa.

Como corolario de todo lo expuesto el Tribunal denegará la solicitud de nulidad alegada por la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A.

También alegó la apoderada de la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. que el a quo al condenar a su representada a pagar en forma solidaria la indemnización de perjuicios, cometió el error de no tener en cuenta que la responsabilidad de su cliente en lo referente al pago de indemnización de perjuicios estaba limitada  al monto de lo asegurado.

Respecto a dicho argumento sea lo primero  expresar que el contrato de seguro es el medio por el cual el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima, a  resarcir de un daño o a pagar una suma de dinero al verificarse la eventualidad prevista en el contrato. El contratante o tomador del seguro, que puede coincidir o no con el asegurado, se obliga a efectuar el pago de esa prima, a cambio de la cobertura otorgada por el asegurador la cual le evita afrontar un perjuicio

La obligación por parte de la aseguradora de asumir el pago de la indemnización depende de la realización del riesgo asegurado, pero ese pago está limitado por el monto de lo asegurado, pues constituye  el límite máximo de su responsabilidad como asegurador; en consecuencia en ningún caso el valor de la indemnización por la que debe responder la aseguradora puede superar esa cuantía, aserto que deriva de lo consagrado en el artículo 1047 del Código de Comercio, norma en la cual se establece como elemento de la póliza de seguro la suma asegurada o el modo de precisarla.

Respecto al tema que nos ocupa, la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de  octubre 11 de 1995 (radicado 4470) dijo lo siguiente: “Así, pues, en lo que tiene que ver con los seguros contra daños, el valor de la prestación a cancelar por parte del asegurador se encuentra delimitado por tres elementos de singular relieve. En primer lugar, el valor asegurado sobre cuya configuración jurídica dijo esta corporación: “...es verdad averiguada que por ministerio de la ley la póliza de seguro, además de las condiciones generales, debe contener expresamente, cuál es “la suma asegurada o el modo de precisarla”, por mandato del artículo 1047, ordinal 7º del Código de Comercio, norma que se encuentra íntimamente ligada a lo preceptuado por el artículo 1097 del mismo código, en cuanto en este último se dispone, en forma imperativa, que el asegurador, en cumplimiento de sus obligaciones como tal, tiene como límite el responder “hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 1074”. Y también es conocido que la suma asegurada es, entonces, diferente del valor asegurable y puede coincidir o no con este último. Ello, en consecuencia, se fija generalmente por la declaración unilateral del asegurado, que como titular de su propio interés conoce su valor económico, sabe la protección que requiere y la pacta con el asegurador según sus posibilidades de pago, conforme a la prima y a las tasas que para el contrato de seguro se fijan por las compañías aseguradoras con sujeción a la intervención del Estado” (sent. sept.  23/93). 
Resumiendo, se trata de una condición particular de la póliza que representa una suma fija llamada a regir el contrato durante su vigencia y que es en términos generales expresión cuantitativa de la protección que requiere el asegurado, de la cual tiene pleno conocimiento, y delimita así mismo, como su tope máximo posible, la indemnización que la aseguradora debe pagar en caso de siniestro, lo que ha llevado a afirmar con respaldo en autorizadas opiniones de doctrina que la consignación de esa cifra en la póliza tiene una doble finalidad, a saber: fijar convencionalmente el importe extremo de la prestación indemnizatoria que la empresa aseguradora puede verse compelida a satisfacer si el siniestro llegare a ocurrir, y la de servir de base para el cálculo, junto con otros factores técnicos, de la prima que el tomador debe pagar; queda claro, entonces, que de darse la aludida condición, la estipulación de la suma asegurada no significa que por fuerza el asegurador tenga que pagarla en su totalidad, puesto que como se dejó anotado líneas atrás, la cuantía de esta prestación depende de la entidad real y la incidencia del daño consecuencia del siniestro, idea que bien puede quedar expresada del modo siguiente: “...La prestación indemnizatoria será inferior a la suma asegurada, siempre que el daño sea menor que ésta, y nunca será superior a la suma asegurada, aunque ese daño sufrido sea mayor que dicha suma...” 

Al revisar el Tribunal la copia de la póliza de seguros que obra en la carpeta, observa que el monto del valor asegurado por muerte a una persona se fijó en sesenta (60) salarios mínimos legales mensuales vigentes. Como en el  año 2006, época en que  ocurrió el riesgo asegurado, un salario mínimo legal mensual equivalía a cuatrocientos ocho mil ($408.000) pesos, se debe concluir que el valor asegurado fue de veinticuatro millones cuatrocientos ochenta mil ($24.480.000) pesos. 

Pero como el a quo condenó en forma solidaria a la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A a pagar ochenta y siete millones ochocientos ochenta y cuatreo mil ($87.884.000) pesos como indemnización por perjuicios materiales y el equivalente en moneda nacional de cien (100) gramos oro como indemnización por perjuicios morales, resulta evidente que se equivocó, pues ha dicha empresa ha debido limitarle la orden de pago al valor asegurado, o sea a veinticuatro millones cuatrocientos ochenta mil ($24.480.000) pesos, situación que obliga modificar el fallo impugnado.

Ahora bien, como la empresa SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. ya pagó a las víctimas el valor asegurado, tal como lo reconoció el apoderado de aquellas, se debe entender que en la actualidad la responsabilidad de esa empresa ha cesado en este proceso.

En cuanto a la condena por perjuicios morales, la apoderada del acusado y de los terceros civilmente responsables argumentó que no se demostró relación afectiva entre el hoy occiso y los menores KEVIN ANDRÉS MARÍN MEJÍA y DAYANA MARÍN HERNÁNDEZ, la cual era inexistente, prueba de ello es que fue necesario demandar al hoy interfecto para que los reconociera como hijos suyos. 

Respecto a dicho alegato sea lo primero expresar que tiene su origen en una premisa errónea,  a saber: que para establecer perjuicios morales el afecto debía provenir del hoy occiso hacia sus hijos, cuando realmente es todo lo contrario, toda vez que en lo atinente a perjuicios morales como consecuencia de homicidios, lo que se valora es el dolor que esa muerte causa en otras personas, con fundamento en los sentimientos de afecto que ellas sentían hacia el difunto, no lo contrario.

Así las cosas,  el hecho de que el hoy occiso se viera compelido a reconocer a sus hijos  en estrado judicial en modo alguno demuestra que sus descendientes no sufrieran como consecuencia de su muerte.

Pertinente es advertir que la jurisprudencia y la doctrina han aceptado la concurrencia de dos tipos de daños morales: los objetivados y los subjetivos.

Los objetivados consisten en aquellos que repercuten en la capacidad productiva o laboral de la víctima o el perjudicado, y que por consiguiente son cuantificables pecuniariamente.

Y los subjetivos son los que lesionan el fuero interno de las personas perviviendo en su intimidad y se traducen en la tristeza, el dolor, la congoja, la angustia, o la aflicción que sienten  debido a la ejecución del delito. Son daños que por permanecer en el interior de las personas no son cuantificables económicamente. 

Se ha denominado pretium doloris a la satisfacción en dinero que la ley asigna a esa intangible consecuencia del delito, ello por que los sentimientos no tienen precio y porque, de tenerlo, habría de ser el propio ofendido o perjudicado con el delito quien  los tasara, lo cual no armoniza con el carácter público del ius puniendi, encomendado al Estado.

Por no ser el daño moral subjetivo cuantificable pecuniariamente, escapa a cualquier tasación por medio de peritos, por lo que no  es procedente nombrarlos para ese efecto. La ley  señala su cuantificación máxima, y el juez es el encargado de individualizarla prudencialmente  en cada caso, dentro de ese límite legal. 

Pero lo anterior no significa que el interesado está relevado de probar los daños morales, pues la demostración de que se causaron es prerrequisito ineludible de la tasación prudencial que el juez eventualmente deberá hacer. Al respecto la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de mayo 29 de 2000 (radicado 16.441) expresó lo siguiente: "Para que el juzgador pueda hacer uso de la facultad discrecional prevista en el artículo 106 del Código Penal (en armonía con lo establecido en el 55 inciso segundo del Código Procedimiento Penal), se requiere demostrar que el perjuicio moral realmente existió, que su causación se encuentra acreditada en el proceso, y que solo resta cuantificar su precio, pues no se trata, como parece entenderlo el demandante, de dejar al arbitrio del juzgador el reconocimiento de la existencia del perjuicio, sino solo de permitirle tasar racionalmente su valor dentro de los límites que la misma norma establece"

Pues bien, revisión de las pruebas permite constatar que la señora MARTHA PATRICIA MEJIA ACEVEDO declaró que la relación del menor KEVIN ANDRÉS MARÍN MEJÍA  con su padre era muy buena, pues aquél además de ocuparse de sus gastos materiales y de darle cuota alimentaria, compartía con el niño tiempo de recreación, y que la muerte  del señor GERMÁN MARIN MEJÍA ha sido “fatal” para su hijo, pues extraña mucho las salidas a jugar futbol con su papá y las atracciones del Centro Comercial LA 14 donde aquél acostumbraba llevarlo, lo que demuestra que dicho niño sufrió daños morales como consecuencia de la muerte de su progenitor.

De lo que no existe prueba es de los daños morales que pudo haber padecido la menor DAYANA MARÍN HERNÁNDEZ -quien para la fecha de los hechos tenía ocho (8) años y un mes de nacida- pues en lo atinente a la relación de dicha niña con su padre nada se allegó a la actuación. Como consecuencia de esa omisión se eliminará de la condena la indemnización que por perjuicios morales se le concedió.
Auto de 2ª instancia (AC-158-10) del 15 de junio de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: modifica y confirma el auto apelado.
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Sentencia C-378 del 19 de mayo de 2010, cuyo texto declaró inexequible la expresión “domiciliarios” del numeral 3º del artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.
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Sentencia C-397 del 25 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Juan Carlos Henao Pérez, cuyo texto declaro inexequible la Ley 1327 de 2009, "Por medio de la cual se convoca a un Referendo Constitucional y se somete a consideración del pueblo un proyecto de reforma constitucional".
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Sentencia C-401 del 26 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, cuyo texto declaró exequible el artículo 10 de la Ley 1333 de 2009.
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ESTATUTO MIGRATORIO COLOMBIA -ECUADOR:

DECRETO 2050 DE 2010 (08/06/2010), por medio del cual se promulga el “Estatuto Migratorio Permanente” entre Colombia y Ecuador, firmado en Bogotá el 24 de agosto de 2000.

INCENTIVOS PARA DEPORTISTAS:

LEY 1389 DE 2010 (18/06/2010), por la cual se establecen incentivos para los deportistas y se reforman algunas disposiciones de la normatividad deportiva.
COMITÉ DE GOBIERNO EN LÍNEA DE LA RAMA JUDICIAL:

ACUERDO 6978 DE 2010 (17/06/2010), por el cual se crea el Comité de Gobierno en Línea de la Rama Judicial.

DEFENSORÍA DEL CONSUMIDOR FINANCIERO:

DECRETO 2281 DE 2010 (25/06/20109, por la cual se reglamenta la Defensoría del Consumidor Financiero.
EXTRADICIÓN DIFERIDA:

DECRETO 2288 DE 2010 (25/06/2010), por medio del cual se reglamenta la extradición diferida contenida en los artículos 522 y 504 de las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004.
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