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JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA:

SALA CIVIL-FAMILIA:

VENTA REALIZADA POR UNO DE LOS CÓNYUGES – No es inválida por ese solo hecho*/INTERPRETACIÓN DE LA DEMANDA Si las súplicas no dan lugar a dudas, el juez no puede, al momento de fallar, pronunciarse sobre pretensiones no propuestas.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 20 de octubre de 1937.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Las pretensiones del libelo incoatorio apuntan a que se declare la nulidad de la escritura pública número 733 del 18 de junio de 1997, otorgada ante la Notaría Segunda de Palmira (Valle), al considerar que se trata de un “patrimonio conyugal” donde el derecho lo tienen “los esposos Fory-Paz, y no uno solo de ellos”.

Como acertadamente lo indicó el juez a quo, a partir de la expedición de la Ley 28 de 1932 cada uno de los cónyuges tiene la libre administración y disposición de los bienes que hubieren adquirido antes del matrimonio y los que adquieran durante este, como se advierte del tenor literal del artículo 1º de la citada ley, integrando la masa a liquidar al momento de la “disolución del matrimonio o en cualquier otro evento en que conforme con el Código Civil deba liquidarse la sociedad conyugal”.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 20 de octubre de 1937 precisó que: “Sin abandonar el concepto de sociedad conyugal expresado en el código, la reforma cambia radicalmente el sistema de disposición y administración. Con respecto a terceros ya no será el marido dueño de los bienes sociales como si ellos formaran con los suyos propios un solo patrimonio; ni tampoco el responsable único de las deudas sociales, a quien los acreedores tienen el derecho de perseguir para hacer efectivos sus respectivos créditos aún sobre sus bienes propios. En adelante cada cónyuge dispone y administra con entera libertad e independencia del otro, tanto respecto de los antiguamente llamados bienes propios como de los adquiridos particularmente por cada cónyuge después del 1º de enero de 1933…”.

Por tanto, la venta realizada por uno de los cónyuges no deviene inválida por ese sólo hecho, como en efecto se concluyó. 

Y aunque es indiscutible que cuando la demanda en el campo de las pretensiones o en el de los hechos no es lo suficientemente clara debe ser interpretada por el juzgador en su conjunto como lo ha precisado la jurisprudencia, cuando las suplicas no dan lugar a dudas el sentenciador no tiene atribuciones de para pronunciarse al momento de fallar sobre pretensiones no propuestas porque, so pretexto de interpretar el libelo, lo modificaría, aún con mayor razón porque, contrario a lo afirmado por el recurrente, el juez en materia civil no tiene facultades ultra ni extra petita,  es decir, no puede reconocer en su sentencia reconocer lo que no se le ha pedido (extra petita) ni más de lo pedido (ultra petita), pues significaría desbordar, positiva o  negativamente, los límites de su potestad.

En consecuencia, si en el sub lite no se invocó por el actor la acción de simulación sino la nulidad de la escritura por tratarse de un bien de la sociedad conyugal, el juez de primera instancia carecía de competencia para pronunciarse sobre aquella pretensión, en estricto acatamiento de lo reglado en el inciso 2º del artículo 305 que reza: “No podrá condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta”.

Sentencia de 2ª instancia (15256) del 14 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia apelada.
**********************************************************************************************

MANEJO DE PISCINAS – No puede enmarcarse, por sí, dentro de las actividades peligrosas/MENORES DE 12 AÑOS – Son incapaces de cometer culpa.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Del petitum se colige que la parte demandante persigue se declare a la demandada civilmente responsable y, en consecuencia, se le condene a pagarle el valor de los perjuicios morales sufridos por el fallecimiento del menor Yoni Andrés Mafla Bohórquez en la piscina de propiedad de la demandada.

En el presente asunto, estima la Sala que la responsabilidad de la demandada se debe analizar desde la perspectiva consagrada en el artículo 2341 del C.C., pues el manejo de las piscinas, per se, no puede enmarcarse dentro de las actividades peligrosas, pues la piscina es inerte y no conlleva una peligrosidad intrínseca ni mucho menos extrínseca, siendo ese criterio determinante para dar tal calidad.

(…)Así las cosas, se advierte el incumplimiento del artículo 227 de la Ley 9 de 1979, vigente para la data en que ocurrieron los hechos, que reza que: “Todo establecimiento con piscinas o similares para diversión pública deberá tener personas adiestradas en la prestación de primeros auxilios y salvamento de usuarios, así mismo, dispondrá de un botiquín para urgencias”, de lo que se deduce que se incurrió en una falta reglamentaria por la demandada, lo que conlleva su culpa respecto al hecho aducido.

En segundo lugar, la falta de separación entre la piscina de niños y la de adultos, hecho comprobado en la inspección judicial realizada por el a quo, es un factor de riesgo que incidió, indudablemente, en la ocurrencia de los hechos aquí analizados.

En cuanto al nexo causal, las fallas de seguridad en la piscina fueron determinantes en la muerte del menor, habida cuenta que como lo acepta la demandada no fue su empleado quien prestó auxilio al menor ahogado, siendo su deber, sino terceros que se encontraban cerca de las piscinas, además de no existir los elementos necesarios que hubieran permitido prestar de forma efectiva los auxilios al menor.

Puestas así las cosas, se encuentran acreditados los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, pues no puede pretenderse por el conjunto demandado que su función se limitaba a tener la piscina y hacerle mantenimiento, ya que encontrándose en riesgo la vida y con mayor razón tratándose de niños, debía tener personal y equipos idóneos para desarrollar la función.

En lo tocante a la indemnización deprecada por concepto de perjuicios morales, recuérdese en principio que todo perjuicio es indemnizable y, por ende, en principio, se admite que el dolor por la pérdida de un hijo debe ser indemnizado, y más aún cuando se trata de un menor de edad, teniendo el demandado la carga de desvirtuar su causación. Su valoración debe realizarse siguiendo las máximas de la experiencia, o lo que ha sido denominado por la jurisprudencia el prudente arbitrio judicial o “arbitrium iudicis”.

Ahora bien, en el presente asunto el a quo fijó en  la suma de $5.000.000 la indemnización al considerar que existió compensación de culpas, lo que resulta equivocado si se tiene en cuenta que la víctima es un menor de 12 años respecto de quien no es predicable la culpa, al tenor de lo reglado en el artículo 2346 del Código Civil, y como de antaño lo ha dicho la doctrina al precisar que: “Se desprende que si el perjudicado es una persona incapaz de entender o de querer y, por tanto, privada de culpa (como el niño, el loco) no es aplicable el artículo 1227 y el daño que se le ha de resarcir no es reducible; y realmente no sería justo que la responsabilidad del tercero se atenuara por la concurrencia del hecho puramente material del perjudicado”.

Ni siquiera podría pensarse en una concurrencia de causas, porque si bien es cierto de los testimonios recaudados se advierte que los menores fueron dejados en la piscina con una vecina, esto es, no existía un adulto responsable de éstos, violando el reglamento de la piscina, tal hecho no fue determinante en la causación del hecho dañoso, por lo que los perjuicios morales se reajustarán en la suma de $30.000.000, atendiendo para su fijación los precedentes de la Corte Suprema de Justicia y la circunstancia especial de haberse consumado el daño sobre un menor…

Sentencia de 2ª instancia (15445) del 16 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: modifica el numeral 2º de la sentencia apelada, revoca el numeral 4º y confirma en lo restante.

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

ACCIÓN DE GRUPO – No procede cuando las pretensiones no tienen finalidad indemnizatoria y persiguen el cobro de una obligación establecida en la ley*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Entre otras, sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia dl 22 de abril de 2009, expediente 11001-31-03-026-2000-00624-01 y C-1062 de 2000, Corte Constitucional.
TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Es de memorar que en el presente asunto los actores formulan la acción de grupo para obtener el pago del subsidio familiar que les fue dejado de cancelar durante el período comprendido entre los años 1997 y 2001.

La acción constitucional incoada se encuentra desde 1.991 en nuestra Carta,  en el inciso 2º del artículo 88, al señalar “También regulará las acciones originadas en los daños ocasionados a un número plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares” (negrilla fuera de texto). En lo tocante a estas acciones la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 22 de abril de 2009, Exp. 11001-31-03-026-2000-00624-01, precisó: …”Ello quiere decir que la acción de grupo procede cuando se causen agravios individuales a un conjunto numeroso de sujetos que se encuentran en situaciones homogéneas, agravio que se puede producir por la violación de cualquier derecho, ya sea difuso, colectivo o individual, de carácter contractual, legal o constitucional. 

Esa conclusión aparece reforzada por la sentencia C-1062 de 2000 de la Corte Constitucional, en la cual se declararon constitucionales las expresiones “derivados de la vulneración de derechos e intereses colectivos” contenidas en el artículo 55 de la Ley 472 de 1998, “en el entendido de que con su interpretación y aplicación no se excluyan los demás derechos subjetivos de origen constitucional o legal, cualquiera que sea su naturaleza, como derechos igualmente amparables por las acciones de clase o de grupo”. 

De esa forma, la Corte Constitucional precisó que las acciones de grupo permiten exigir el pago de los daños causados a un número plural de personas, cuando quiera que se quebranten sus derechos individuales a raíz de una causa común, y debido a esa circunstancia se deja a aquéllas en una situación que amerita tratamiento uniforme. De hecho, en esa sentencia se dijo que “las personas que se han visto afectadas en un interés jurídico deben compartir la misma situación respecto de la causa que originó los perjuicios individuales y frente a los demás elementos atribuibles a la responsabilidad; es decir, que el hecho generador del daño sea idéntico, que ese hecho haya sido cometido por el mismo agente, o sea referido a un mismo responsable, y que exista una relación de causalidad entre el hecho generador del daño y el perjuicio (sic) por el cual el grupo puede dirigir la acción tendiente a la reparación de los perjuicios (sic) sufridos”.

Entonces, las únicas indemnizaciones susceptibles de reclamación mediante las acciones de grupo, son aquellas que corresponden a los sujetos que pertenecen al grupo afectado (num. 3º, art. 65 de la Ley 472 de 1998), quienes sufren -como se dijo- múltiples perjuicios individuales que se agrupan, originado en una fuente común o por una causa que, de modo simultáneo, agravia múltiples intereses.
Las acciones de grupo fueron consagradas constitucionalmente con la finalidad exclusiva  de  reparar los perjuicios causados por un daño común a un número plural de personas. 

Las acciones de grupo están orientadas a resarcir un perjuicio proveniente del daño ya consumado o que se está produciendo, respecto de un número plural de personas.  El propósito es el de obtener la reparación por un daño subjetivo, individualmente considerado, causado por la acción o la omisión de una autoridad pública o de los particulares.  Se insiste en este punto sobre la naturaleza indemnizatoria que evidencian las mismas, la cual configura una de sus características esenciales, así como en el contenido subjetivo o individual de carácter económico que las sustenta.

La acción de grupo se ejercerá exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de indemnización de perjuicios" (negrilla fuera de texto).

Atendiendo lo dispuesto en los artículos 46, 47 y 48 de la ley 472 de 1998, los elementos necesarios para la procedencia de la acción de grupo, son los siguientes: a) que el grupo de afectados esté conformado, al menos, por veinte personas; b) 
que cada una de esas personas, sea natural o jurídica,  pertenezca a un grupo y haya sufrido un perjuicio individual; c) que esas personas reúnan condiciones uniformes respecto de una misma causa que originó los perjuicios; que la acción se ejerza únicamente con la finalidad de obtener el reconocimiento y pago de los perjuicios; d) que la acción se presente dentro del término legal; e) que la acción sea ejercida por intermedio de abogado, F) que en la demanda se identifiquen al demandado y a todos los individuos perjudicados. Si la identificación de todos los afectados no es posible, se deben expresar los criterios objetivos para identificarlos y así definir el grupo. 

Luego para desatar el recurso de apelación, interpuesto por la parte demandante,  por tratarse de una acción indemnizatoria, lo primero que debe verificarse es si la pretensión incoada por los actores se enmarca dentro de la finalidad de la acción de grupo.

El libelo incoatorio se dirige a que se declare que la CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR DE BUENAVENTURA, es civilmente responsable del pago del subsidio familiar a los demandantes por los años 1997 a 2001, en calidad de extrabajadores y exempleados del municipio de Buenaventura y en consecuencia se condene a la demandada a pagar a cada uno de los actores la suma de $1’000.000 “por concepto del subsidio familiar con su indexación respectiva”.

El artículo 1º de la Ley 21 de 1982 define el subsidio familiar como “una prestación social pagadera en dinero, en especie y en servicios a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporción al número de personas a cargo y su objetivo fundamental consiste en el alivio de las cargas económicas que representa el mantenimiento de la familia, como núcleo básico de la sociedad”.

Sobre la prestación en estudio la Corte Constitucional en sentencia C-508 de 1997, preciso que se trataba de una prestación “propia del régimen de seguridad social; así como un “mecanismo de redistribución del ingreso” y que constituye “una prestación social legal, de carácter laboral”, por lo que es una obligación que le impone la ley al empleador que se deriva del vínculo laboral. 

Definido que lo se pretende por los actores es el cobro de una prestación social es del caso traer a colación lo precisado por el Consejo de Estado en auto de 1º de abril de 2004:

La ley 472 de 1998 no establece restricciones en relación con la naturaleza de los derechos cuya vulneración ha generado los perjuicios cuya indemnización se pretende a través de la acción de grupo", lo que permite concluir que bien puede estar referida a distintas clases de derechos; de ahí que siempre que se pretenda una indemnización de perjuicios y se cumplan los requisitos descritos, la acción será procedente, sin que sea relevante, para el efecto, la clase de derecho cuya vulneración origina el perjuicio. Pese a lo anterior, sobre el punto específico de los derechos laborales, se ha considerado que las pretensiones fundadas en su vulneración, cuando no persiguen una indemnización propiamente dicha por los eventuales perjuicios sufridos, sino, más bien, el pago de las acreencias que tales derechos pueden originar la pretensión deja de tener carácter indemnizatorio, lo cual determina la improcedencia de la acción.

En efecto, los derechos laborales constituyen una retribución correlativa a los servicios prestados por el trabajador; por consiguiente, el reconocimiento y pago de los mismos no tiene naturaleza indemnizatoria, sino retributiva y, en consecuencia, si las pretensiones de la acción de grupo van dirigidas a obtener el pago de acreencias laborales, desaparece uno de los elementos necesarios para que la acción de grupo proceda.

Ver entre otras AG-006 de 2001, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera; AG-062 de 2002, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta; AG0005 de 2003, Consejo de Estado,Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera”. 

Aceptando en gracia de discusión lo aducido por el apoderado del actor en el sentido de que la finalidad de la demanda era el cobro del perjuicio material sufrido por el no pago del subsidio familiar, nótese que las pruebas recaudadas (ver cuaderno No. 2) solo refieren a la existencia del Acuerdo de Reestructuración del municipio de Buenaventura del que la Caja demandada es acreedora reconocida y a la que se la ha abonado la suma de $653’221.145 de los $1’411.989.352 adeudados (fl. 56 ib), pero no obra prueba de cual fue el perjuicio sufrido por cada uno de los actores con ocasión del no pago del subsidio familiar, pues la suma solicitada por cada uno de estos $1’000.000 no encuentra comprobación en el acervo probatorio, pues recuérdese que “las meras expectativas no son indemnizables, como bien lo ha expresado reconocida doctrina, según la cual, “Al exigir que el perjuicio sea cierto, se entiende que no debe ser por ello simplemente hipotético, eventual. Es preciso que el juez tenga la certeza de que el demandante se habría encontrado en una situación mejor si el demandado no hubiera realizado el acto que se le reprocha”. 

Sobre éste tema  la sentencia referida precisó que: “Importa destacar, además, que no basta que el perjuicio sea cierto y que, como tal exista o llegue a existir, sino que es indispensable que se acredite en la esfera del proceso, pues, en caso contrario –como se acotó-, afloraría o se evidenciaría su incertidumbre, en tanto y en cuanto en ambos casos –daño eventual o hipotético y daño no acreditado o demostrado- el juez carecería de elementos fidedignos para comprobar su certeza y proceder a su valuación. Así lo tiene sentado esta Corporación cuando precisó, entre otros fallos, que “Es verdad averiguada que para el reconocimiento de un perjuicio se requiere, además de ser cierto y, en línea de principio, directo, que esté plenamente acreditado, existiendo para ello libertad de medios probatorios” (se subraya, ibídem). 
Puestas así las cosas, si las pretensiones incoadas no tienen una finalidad indemnizatoria, que se derive del daño antijurídico y su consecuente indemnización sino el cobro de una obligación establecida en la ley, se impone confirmar la providencia recurrida, en tanto que tampoco se acreditaron los perjuicios reclamados.

Sentencia de 2ª instancia (AG-16101) del 16 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: se inhibe de resolver frente al municipio de Buenaventura.

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

VULNERACIÓN DE LOS DERECHOS COLECTIVOS – No se configura cuando la suspensión del servicio de agua potable es consecuencia de circunstancia de fuerza mayor*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 24 de junio de 2009, expediente 11001-31-03-020-1999-01098-01 y del 27 de febrero de 2009, expediente 73319-3103-002-2001-00013-01.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En este caso, la acción formulada apunta, según el texto demandatorio, a que se declare que la empresa demandada “mediante la suspensión intempestiva del servicio público de acueducto” infringió los numerales 9, 9.1, 9.3, 9.4 y 11.1 4 de la Ley 142 de 1994, por lo que procede determinar en primer lugar si el racionamiento realizado el 5 de enero de 2009 por 45 días, y el realizado el 14 de febrero del mismo año fue intempestivo.  

Nótese que si bien la pretensión refiere la suspensión intempestiva del servicio público de acueducto, de los hechos en que se fundamenta la acción se evidencia que son los pilares de la demanda, de un lado, no haberse dado a los usuarios la información que justificara al racionamiento realizado en enero de 2009 y de otro, la suspensión intempestiva del agua entre el 14 y 18 de febrero del año en cita.

Respecto de la información a suministrar a los usuarios, el artículo noveno de la Ley 142 de 1994,  reza que: 

Derecho de los usuarios. Los usuarios de los servicios públicos tienen derecho, además de los consagrados en el Estatuto Nacional del Usuario y demás normas que consagren derechos a su favor, siempre que no contradigan esta ley, a:

9.1. Obtener de las empresas la medición de sus consumos reales mediante instrumentos tecnológicos apropiados, dentro de plazos y términos que para los efectos fije la comisión reguladora, con atención a la capacidad técnica y financiera de las empresas o las categorías de los municipios establecida por la ley.

9.2. La libre elección del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para su obtención utilización.

9.3. Obtener los bienes y servicios ofrecidos en calidad o cantidad superior a las proporcionadas de manera masiva, siempre que ello no perjudique a terceros y que el usuario asuma los costos correspondientes.

9.4. Solicitar y obtener información completa, precisa y oportuna, sobre todas las actividades y operaciones directas o indirectas que se realicen para la prestación de los servicios públicos, siempre y cuando no se trate de información calificada como secreta o reservada por la ley y se cumplan los requisitos y condiciones que señale la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios.

Por lo que la obligación prevista en el numeral 9.4 atrás citado, se da en  ejercicio del derecho de petición previsto en el artículo 23 de la Constitución Política, como se evidencia de la expresión “solicitar”, y acá de los hechos aducidos, no se advierte que se haya formulado por el actor popular información adicional sobre las razones por las cuales se iba a realizar el racionamiento por 45 días en horas nocturnas.

En segundo lugar, revisado el acervo probatorio se evidencia que la empresa demandada mediante volantes entregados a los usuarios junto con las facturas, afirmación que no sobra decirlo no fue desvirtuada por los actores populares y en el periódico PALMIRA HOY publicó un volante en el que se indica que se realizaría “racionamientos nocturnos de agua en la ciudad, desde las 12 de la noche hasta las 5 de la mañana (todos los días)”, ya que se realizaría el mantenimiento del reactor de la planta de potabilización que había sido construida en 1974, y cuyo “mantenimiento y reparación permitirá asegurar su adecuado funcionamiento”.

De lo cual se advierte que sí se suministró la información necesaria a los usuarios acerca del racionamiento y las razones de su realización.

En cuanto a los hechos atinentes a la suspensión del servicio realizado entre el 14 y 18 de febrero de 2009, preceptúa el artículo 139 de la Ley 142 que:

ARTÍCULO 139. SUSPENSIÓN EN INTERÉS DEL SERVICIO. No es falla en la prestación del servicio la suspensión que haga la empresa para:

139.1. Hacer reparaciones técnicas, mantenimientos periódicos y racionamientos por fuerza mayor, siempre que de ello se dé aviso amplio y oportuno a los suscriptores o usuarios.

139.2. Evitar perjuicios que se deriven de la inestabilidad del inmueble o del terreno, siempre que se haya empleado toda la diligencia posible, dentro de las circunstancias, para que el suscriptor o usuario pueda hacer valer sus derechos” (negrilla fuera de texto).

Sobre la fuerza mayor la jurisprudencia patria, precisó en sentencia de 24 de junio de 2009 que:

A dicho propósito, concebida la “fuerza mayor o caso fortuito” (casus, casus fortuitus, casus fortuitum, casus maior, vis maior,  vis divina, vis magna, vis cui resisti non potest, vis naturalis, fatum, fatalitas, sors, fors, subitus eventus, inopinatus eventus, damnum fatale, detrimentum fatale, damnum providential, fuerza de Dios, D. 19, 2, 25, 6; nociones aunque “distintas” [Cas. Civ. de 7 de marzo de 1939, XLVII, 707], simétricas en sus efectos [cas.civ. de 26 de mayo de 1936, XLIII, 581 y 3 de agosto de 1949, G.J, No. 2075, 585]), cuanto  “...imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario público, etc." (art. 1º, Ley 95 de 1890), es menester para su estructuración ex lege la imprevisibilidad e irresistibilidad del acontecer (cas. civ. sentencias de 31 de agosto de 1942, LIV, 377, 26 de julio de 1995, exp. 4785, 19 de julio de 1996 expediente 4469, 9 de octubre de 1998, exp. 4895).
La imprevisibilidad del acontecimiento, concierne a la imposibilidad de prever, contemplar o anticipar ex ante las circunstancias singulares, concretas o específicas de su ocurrencia o verificación de acuerdo con las reglas de experiencia, el cotidiano, normal o corriente diario vivir, su frecuencia, probabilidad e insularidad in casu dentro del marco fáctico de circunstancias del suceso, analizando in concreto y en cada situación los referentes de su “normalidad y frecuencia”, “probabilidad de realización” y talante “...intempestivo, excepcional o sorpresivo” (cas.civ. sentencias de 5 de julio de 1935, 13 de noviembre de 1962, 31 de mayo 1965,   CXI-CXII, 126; 26 de enero de 1982, 2 de diciembre de 1987, 20 de noviembre de 1989, 7 de octubre de 1993, 23 de junio de 2000, [SC-078-2000], exp. 5475 y 29 de abril de 2005, [SC-071-2005], exp. 0829-92 ).

La irresistibilidad, atañe a la imposibilidad objetiva absoluta de evitar el suceso y sus consecuencias (cas. civ. sentencia de 26 de noviembre de 1999, exp. 5220), “de sobreponerse al hecho para eludir sus efectos” (cas.civ. sentencia de 31 de mayo de 1965, CXI y CXII, 126) por “inevitable, fatal, imposible de superar en sus consecuencias” (cas.civ. sentencia de 26 de enero de 1982, CLXV, 21), contenerlas, conjurarlas, controlarlas o superarlas en virtud de su magnitud, “que situada cualquier persona en las circunstancias que enfrenta el deudor, invariablemente se vería sometido a esos efectos perturbadores, pues la incidencia de estos no está determinada, propiamente, por las condiciones especiales –o personales- del individuo llamado a afrontarlos, más concretamente por la actitud que éste pueda asumir respecto de ellos, sino por la naturaleza misma del hecho, al que se le son consustanciales o inherentes unas específicas secuelas” (cas.civ. sentencia de 26 de julio de 2005,[SC-190-2005], exp. 050013103011-1998 6569-02) o lo que es igual, entiéndase como “aquel estado predicable del sujeto respectivo que entraña la imposibilidad objetiva de evitar ciertos efectos o consecuencias derivados de la materialización de hechos exógenos -y por ello a él ajenos, así como extraños en el plano jurídico- que le impiden efectuar determinada actuación, lato sensu. En tal virtud, este presupuesto legal se encontrará configurado cuando, de cara al suceso pertinente, la persona no pueda -o pudo- evitar, ni eludir sus efectos (criterio de la evitación)”. (cas.civ. sentencia de  23 de junio de 2000, [SC-078-2000], exp. 5475).

Más recientemente, la Sala, después de historiar la jurisprudencia, ha concluido “que, para que un hecho pueda considerarse como fuerza mayor o caso fortuito, a más de ser imprevisible e irresistible, “debe obedecer a una causa extraordinaria, ajena al agente, a su persona o a su industria” (Cas. Civ., sentencia de 3 de marzo de 2004, expediente No. C-7623; se subraya). Como lo dejó definido la Corte en las sentencias al inicio de estas consideraciones memoradas, la referida causa de exoneración de la responsabilidad “no puede concurrir con la culpa del demandado que haya tenido un rol preponderante en la causación del daño (cfme: sent. 009 de 27 de febrero de 1998)” y debe consistir en “…, un acontecimiento extraordinario que se desata desde el exterior sobre la industria, acontecimiento imprevisible y que no hubiera sido posible evitar aún aplicando la mayor diligencia sin poner en peligro toda la industria y la marcha económica de la empresa y que el industrial no tenía porqué tener en cuenta ni tomar en consideración…” (se subraya). De suyo que, como también allí mismo se destacó, “un hecho sólo puede ser calificado como fuerza mayor o caso fortuito, es lo ordinario, si tiene su origen en una actividad exógena a la que despliega el agente a quien se imputa un daño, por lo que no puede considerarse como tal, en forma apodíctica, el acontecimiento que tiene su manantial en la conducta que aquel ejecuta o de la que es responsable” (Cas. Civ. Sentencia del 29 de abril de 2005, Expediente No. 0829-92; se subraya).  Y es que, ciertamente, en la comprensión técnica del concepto de caso fortuito o fuerza mayor, no puede desconocerse el requisito anteriormente mencionado –exterioridad o ajenidad-, aun cuando en ocasiones no se lo mencione expresamente, tal vez por considerarlo obvio, pues dicho elemento estructural de la figura se desprende de la misma consideración del concepto de factor extraño, que por definición implica que una causa enteramente  ajena a la originada por el presunto responsable interrumpe el proceso ya iniciado, e “impide que desarrolle su propia eficacia causal, sustituyéndola por la suya propia”. Referencias especificas a este requisito del caso fortuito o fuerza mayor por parte de la jurisprudencia de la Corte pueden encontrarse, entre otras, en sentencias como las dictadas el 7 de junio de 1951 (LXIX, 684); el 27 de marzo de 1980 (no publicada oficialmente); el 26 de noviembre de 1999; el 23 de junio de 2000, expediente No. 5475; el 16 de junio de 2003; el 3 de marzo de 2004, expediente C-7623; y el 29 de abril de 2005, expediente 0829-92” (cas.civ. sentencia de 27 de febrero de 2009, exp. 73319-3103-002-2001-00013-01).

Justamente por la naturaleza extraordinaria del hecho imprevisible e irresistible, su calificación por el juzgador como hipótesis de vis maior, presupone una actividad exógena, extraña o ajena a la de la persona a quien se imputa el daño o a su conducta, o sea, “no puede concurrir con la culpa del demandado que haya tenido un rol preponderante en la causación del daño (cfme: sent. 009 de 27 de febrero de 1998)” (cas.civ. sentencia de  29 de abril de 2005, [SC-071-2005], exp. 0829-92), pues su estructura nocional refiere a las cosas que sin dolo ni culpa inciden en el suceso (quæ sine dolo et culpa eius accidunt ) y a las que aún previstas no pueden resistirse (quæ fortuitis casibus accidunt, quum prævideri non potuerant), lo cual exige la ausencia de culpa (quæ sine culpa accidunt) y, también, como precisó la Corte, es menester la exterioridad o ajenidad del acontecimiento,  en cuanto  extraño o por fuera de control del círculo del riesgo inherente a la esfera, actividad o conducta concreta del sujeto, apreciándose en cada caso particular por el juzgador de manera relacional, y no apriorística ni mecánica, según el específico marco de circunstancias y las probanzas (cas. civ. sentencia de 27 de febrero de 2009 exp. 73319-3103-002-2001-00013-01).
Por consiguiente, la falta de diligencia o cuidado, la negligencia, desidia, imprudencia e inobservancia de los patrones o estándares objetivos de comportamiento exigibles según la situación, posición, profesión, actividad u oficio del sujeto, comporta un escollo insalvable para estructurar la fuerza mayor cuando, por supuesto, su incidencia causal sea determinante del evento dañoso, porque en esta hipótesis, el hecho obedece a la conducta de parte y no a un acontecer con las características estructurales de la vis mayor.   

En el caso que se estudia se encuentra el siguiente acervo probatorio:

a) Comunicación remitida por el Director Territorial Regional Suroriente de la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca a la Superintendencia de Servicios públicos (fl. 164), se precisan las causas que generaron la emergencia en la Cuenca del Río Nima en el que se manifestó que “(…) el mayor detonante de los deslizamientos es la precipitación (lluvias),en casos como el que se vivió en la cuenca superior del Nima, las que fueron las generadoras de sedimentos produciendo la turbidez de las aguas en la bocatoma del acueducto de Palmira”. 

b) Testimonio de Joaquín Antonio García Collazos (fls. 1 y s.s., C. Segundo), se narró que la planta de potabilización que presta el servicio en Palmira inició operaciones en 1936 y utiliza como fuente de abastecimiento la derivación 1 del Río Nima, es decir un usuario secundario y agregó que en la noche entre el 13 y 14 de febrero ocurrieron lluvias en la cuenca alta del río Nima que ocasionó un súbito incremento del parámetro de turbiedad que produjo una restricción en el caudal de entrada a la planta de potabilización. Se pasó de 50 unidades de turbiedad normales para un río de montaña a manejar 7.000 unidades de turbiedad, “donde prácticamente es imposible el tratamiento”.

Ahora bien, de las anteriores pruebas se concluye que sí existió un evento de fuerza mayor, entendido en los términos de la jurisprudencia atrás citada, que era ajena a la empresa demanda, pues ésta no podía determinar que iba a llover en la cuenca superior del Nima produciéndose los deslizamientos que originaron la turbiedad y evitar sus efectos.

Amén de lo anterior, si bien al sustentarse la alzada se tachó de falso el testimonio de Joaquín Antonio García Collazos, no era esta la oportunidad sino la audiencia, en la que no se hizo manifestación alguna, aunado a que el hecho de que sea subalterno de la demandada no implica que su testimonio no sea veraz, sino que debe ser valorado como mayor severidad, y aquí es claro que el actor popular y su coadyuvante no allegaron medios probatorios para desvirtuar que los niveles de turbiedad no fueron los aducidos por la demandada y que esos no eran tratables en la planta de potabilización, siendo su carga, de conformidad con lo reglado en el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil.

En las anteriores condiciones probatorias, forzoso concluir es que la demanda no estaba llamada a prosperar,  por cuanto no se demostró la vulneración de los derechos acusados, debiendo confirmarse el proveído censurado en tales condiciones.

Sentencia de 2ª instancia (AP-16103) del 16 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: se inhibe de resolver frente a la CVC.

**********************************************************************************************
SUMA DE POSESIONES – El cónyuge sobreviviente, para sumar la posesión de su  extinto consorte, debe probar su calidad de heredero.
TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)En cuanto al segundo de los elementos arriba enlistados, es decir el que hace referencia al término de la posesión, y del que en seguida nos ocuparemos por ser el que el a quo consideró no está cumplido y es tema de impugnación, para el caso de la prescripción extraordinaria se exige su prolongación por el término 20 años, a voces del artículo 2532 del Código Civil. En el presente caso dicho término pretende ser satisfecho mediante la figura que doctrinariamente se ha denominado “suma de posesiones”, que no significa otra cosa que el poseedor actual puede añadir a su posesión la de su antecesor, siempre y cuando exista un vínculo que las una, tal como se establece en el artículo 778 del Código Civil en armonía con el artículo 2521 ibídem.

(…)Se puede concluir que desde el 03 de mayo de 1995 la demandante Amparo Chavarriaga de Camelo comenzó a ejercer como coposesora del predio a usucapir, ello en razón a quien adquirió la posesión fue su extinto cónyuge Saúl Camelo Ramírez, fallecido el 05 de septiembre de 2000 según se informó en la demanda; luego, partiendo del supuesto que después del anterior suceso nadie le disputó la posesión, sólo desde tal fecha se convirtió en poseedora absoluta, entonces, debe entenderse que desde tal data, al momento en que se impetró la demanda, el 26 de enero de 2007, aquella sólo había ejercido la posesión en forma total y excluyente  durante 6 años, 5 meses y 20 días.

Lo anterior, por cuanto tampoco se allegó prueba sobre la condición de heredera de la señora Amparo Chavarriaga de Camelo respecto del coposesor fallecido, es decir, aquella tendría derechos, a título de gananciales, sobre los bienes que conformaron el haber social de la sociedad conyuga con aquél, y para ello ha debido efectuarse el respectivo trámite sucesoral y liquidación pertinente, de lo cual no hay noticia en estas diligencias. En otras palabras, hay inexistencia del puente o vínculo entre antecesor y sucesor, específicamente respecto de la cuota parte de la cual fue coposesor el cónyuge de la señora Chavarriaga de Camelo, y por ende también se encuentra roto el vínculo frente a los anteriores poseedores.

Recuérdese que si bien se puede suceder a título universal o singular, sin que sea necesaria formalidad alguna por cuanto la posesión es un hecho, de todas maneras es necesaria la existencia de un vínculo que una las posesiones y cuando es a título universal sólo se entiende transferida a los herederos quienes suceden en los derechos al de cujus, sin que por la calidad de cónyuge sobreviviente se tenga tal condición.

Así las cosas, y aceptando en gracia de discusión que no fue acertado el análisis efectuado a la prueba testimonial por el a quo, y por el contrario sí lo es la del censor, lo que cierto es que no existe ningún puente o vínculo que sirva para agregar el tiempo de los anteriores poseedores al de la señora Amparo Chavarriaga, incluso el de su difunto cónyuge en la proporción que en vida le correspondió a título de gananciales, y en tal orden lo único probado es que la demandante ha ejercido la posesión exclusiva y excluyente como antes se precisó, como antes se precisó, desde el momento en que falleció su cónyuge, es decir, desde hace un poco más de seis años, tiempo insuficiente para adquirir por prescripción extraordinaria.

Sentencia de 2ª instancia (15500) del 27 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia apelada.

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

DERECHO DE PETICIÓN – No procede cuando lo pretendido es el cumplimiento de las funciones jurisdiccionales*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-412 de 2006, T-334 de 1995 y T-377 de 2000.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) El accionante reclama la vulneración de su derecho fundamental de petición al no haber recibido respuesta a la solicitud de proferirse la respectiva sentencia negando las pretensiones de los demandantes, al tratarse, según su apreciación, de una demanda ilegal, así como otorgarle el reconocimiento de personería jurídica provisional a los 23 copropietarios del Conjunto “Villa de las Palmas” por parte de la alcaldía municipal, incoadas por escrito ante el juzgado accionado el día 09 de marzo de 2010, desconociendo que tal derecho fundamental no procede cuando lo pretendido es el cumplimiento de funciones jurisdiccionales.

Luego, advierte la Sala al accionante, que tratándose de actuaciones judiciales su intervención debe sujetarse a los precisos lineamientos dados por la ley procesal, la que determina su comparecencia a través de apoderado judicial, y el sometimiento a las etapas diseñadas por el legislador para el trámite y definición del proceso ordinario.

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00108-00) del 30 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: niega la tutela impetrada.

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

NULIDAD – El no haber agotado la audiencia de conciliación prejudicial no constituye motivo para declararla/INTERESES MORATORIOS – Si se trata del cumplimiento de una sentencia, ellos deben ser liquidados según el artículo 1617 del Código Civil, y no con el interés bancario corriente/SEGURO DE RESPONSABILIDAD – No impone, a cargo de la compañía aseguradora, el pago de los perjuicios morales/LUCRO CESANTE PASADO – Si en el proceso  no se afirma ni aparece demostrada la actividad productiva del demandante, debe presumirse, sin consideración a su ocupación, que devenga al menos el salario mínimo legal*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 09 de octubre de 1999.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Planteó el apoderado de la demandada desde el alegato de conclusión, la existencia de una causal de nulidad de todo lo actuado porque no se citó a su poderdante a participar en el trámite de la audiencia de conciliación prejudicial, nulidad procesal que fue descartada en la sentencia, aduciendo la juez a-quo que aún en el caso de aceptarse  que la señora  ISMENIA MARTINEZ no fue citada efectivamente para concurrir a dicha diligencia, esta circunstancia no constituye per se causal de nulidad de las contempladas en la ley procesal, como tampoco está previsto en la Ley 640 de 2001 una consecuencia de tal magnitud en el caso de omitirse este requisito.  

En efecto, el régimen de las nulidades en materia procesal está instituido como desarrollo del debido proceso y de su más importante especie: el derecho de defensa, conforme a los mandatos constitucionales indicados en el Art. 29 de la Carta Política que rige los destinos de nuestro país y según el cual el debido proceso tiene aplicación en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.  

Pero recuérdese que particularmente en el derecho procesal civil, este régimen de nulidades se halla gobernado por principios como el de la especifidad, sistema cerrado de origen francés que no deja al criterio del operador jurídico la determinación de las causales de nulidad, sino que las enlista taxativamente, de suerte que no hay causal de nulidad sin norma expresa que la señale e incluso son extrañas al procedimiento civil las denominadas causales de nulidad constitucionales.  

Otro importante principio que rige el tema de las nulidades es el de “saneamiento” o “convalidación”, que permite mantener la validez de lo actuado, no obstante y a pesar de la existencia de un vicio, de cara a ciertas causales de nulidad y especialmente cuando no se vulnera el derecho de defensa o cuando se actúa sin proponerla por aquel que está habilitado para hacerlo.  Al lado de los principios antes mencionados, se encuentran otros que el mismo legislador ha desarrollado, a título de requisitos para su procedencia, entre ellos, la oportunidad y el interés para proponerla, contenidos en los Arts. 143 y 144 del C.P.C.

En ese orden de ideas, está claro que carece de vocación de éxito la petición de declaración de nulidad a que aspira el representante judicial de la demandada, con fundamento en el hecho de no haber sido citada para acudir al trámite de la conciliación prejudicial, por varias razones, a saber:  porque el hecho que le sirve de sustento no está contemplada en el Art. 140 del C.P.C. como causal de invalidación de lo actuado, siendo así que quien la propone no cumplió con el requisito señalado en el Art. 143 ibídem, de expresar la causal invocada; porque no existe nulidad procesal sin norma que la establezca y en ningún caso esta irregularidad alcanzaría la calidad de insaneable; porque aún si aceptamos para discutir, que la señora ISMENIA MARTINEZ no fue citada, ello no implica que no se haya intentado el trámite de la conciliación prejudicial y tampoco puede imputarse al convocante la defectuosa citación de los convocados, que es tarea del Centro de Conciliación; porque la circunstancia esgrimida no ha significado desmedro del debido proceso de la demandada, quien concurrió oportunamente a la actuación y ha ejercido a cabalidad el derecho de defensa.

Finalmente, porque la falta del requisito de procedibilidad de la acción es un asunto relacionado con la forma y no con el fondo del asunto debatido y debió ser alegado por el apoderado de la demandada por vía de recurso de reposición en contra del auto admisorio de la demanda o como excepción previa de inepta demanda por falta de los requisitos formales (con el decreto y práctica de las pruebas documentales del caso), constituyendo un error craso su proposición como excepción de fondo, pues se repite, no tiene relación alguna con el derecho sustantivo reclamado a la demandada.  En consecuencia, se actuó por la defensa sin haber alegado la nulidad pudiendo y debiendo hacerlo, de suerte que tiene cabal aplicación el Parágrafo del Art. 140 del C.P.C., conforme al cual “Las demás irregularidades del proceso se tendrán por subsanadas, si no se impugnan oportunamente por medio de los recursos que este código establece”.

Así las cosas, debe mantenerse todo lo actuado y fracasa la petición de nulidad propuesta. 

En la sentencia recurrida se ordenó reconocer intereses de mora  sobre las sumas de condenas impuestas a los demandados, tomando como base para su liquidación el interés corriente certificado por la Superintendencia Bancaria (léase Superintendencia Financiera de Colombia), liquidados  a partir de la ejecutoria del fallo y justificados en la aplicación del principio de reparación integral contenido en el Art. 16 de la Ley 446 de 1998 y para atender el pedido de indexación contenido en las pretensiones del libelo. 

La defensa de la demandada ISMENIA MARTINEZ señala que los intereses moratorios equivalentes a una y media veces el bancario corriente solo aplican a las obligaciones de naturaleza mercantil y a la responsabilidad civil extracontractual le son aplicables los réditos señalados por el Art. 1617 del C.C., que los tasa en el 6% anual.  Además, advierte que la corrección monetaria no es certificada por la Superintendencia Bancaria y que por no ser la indexación un hecho notorio, entonces debe probarse mediante la certificación expedida por la autoridad competente, pruebas que no aparecen en el expediente.

Para dar respuesta y solución a este tópico de la apelación, es pertinente aclarar que la figura de la indexación no es una condena propiamente dicha, sino que se aplica a cualquier evento en que debiéndose pagar una suma de dinero en determinada fecha, se reconoce por la jurisdicción la actualización de la condena a valores presentes, en virtud del hecho notorio de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.   

El tema de la indexación y/o corrección monetaria ha sido objeto de tangencial estudio y análisis por los más altos estrados judiciales, entre ellos la H. Corte Constitucional y el Consejo de Estado, al pronunciarse sobre los más diversos temas del derecho, concluyendo en todos los casos la procedencia del reconocimiento de esta figura como un principio de elemental justicia y equidad, en un país como el nuestro en el que es objetivamente palpable la desvalorización de la moneda por efectos del fenómeno inflacionario y no obstante que este ha cedido considerablemente durante la última década.  

En las providencias del H. Consejo de Estado se ha concluido que la indexación tiene las siguientes características:

“1-.  Es un proceso objetivo al que se le aplican índices de público conocimiento, como el IPC- 

2.-  Es un proceso que garantiza la efectividad del derecho sustantivo. 

3.-   Permite que el pago de una obligación sea total y no parcial por la pérdida del poder adquisitivo de la moneda en el tiempo. 

4.-  Desarrolla la justicia y la equidad 

5.-  Cuando se indexa una suma de dinero pasada no se condena en el presente a un mayor valor, sino exactamente al mismo valor pasado pero en términos presentes."

Esta posición fue madurada primero por la jurisprudencia, especialmente la del H. Consejo de Estado, mientras que la H. Corte Suprema de Justicia durante mucho tiempo y en ciertos casos, se mostró reacia a reconocer la actualización de la indemnización.  Posteriormente modificó su jurisprudencia, rectificó sus posiciones de antaño, admitiendo que la indexación y/o la corrección monetaria no es una parte del daño, sino la simple y llana aceptación de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda por el paso del tiempo.  
Así pues, en relación con el sustento de la apelación, se enfatiza en que lo notorio no es la indexación, sino la pérdida del poder adquisitivo del dinero, como notorios son también los indicadores económicos nacionales, que por tanto no requieren de prueba, al tenor de lo dispuesto por el Art. 191 del C.P.C. y a despecho de las afirmaciones del recurrente.  

No obstante lo anterior, se aprecia que en la sentencia objeto del recurso en realidad no hubo tal indexación de las sumas de condena, toda vez que no se actualizó ninguna de ellas trayéndolas a valor presente y los intereses ordenados por el juzgado se causan a partir de la ejecutoria de la sentencia, sobre cada una de las condenas impuestas a los demandados por concepto de lucro cesante y de perjuicios morales –que no son objeto de indexación-.  Más que indexar lo que pretendió el juzgado de primera instancia fue dar cumplimiento a lo dispuesto por el Art. 16 de Ley 446 de 1998 y en ese propósito dispone que se paguen intereses moratorios en caso de no cumplirse oportunamente con dicha obligación.  Es por ello que le asiste razón al impugnante en reclamar que tales intereses de mora no pueden ser otros que los civiles, en tanto la obligación derivada de una sentencia no es de naturaleza mercantil y los intereses decretados no responden a una verdadera indexación.   

En consecuencia, se modificará el ORDINAL quinto, literales a.- y b.- de la parte resolutiva de la sentencia apelada, para disponer que el pago de los intereses allí causados se liquiden en conformidad con el Art. 1617 del C.C., es decir, a la tasa del 6% anual.

En otro aspecto de la apelación, discrepa el recurrente de la decisión que condenó a la demandada SEGUROS COLPATRIA S.A. al pago de perjuicios de orden moral, afianzado en que su cobertura exige acuerdo expreso de las partes, posición respaldada por el contenido del Art. 1127 del C.Co., según el cual al asegurador se impone exclusivamente la obligación de indemnizar los perjuicios materiales, salvo pacto en contrario.  

En punto de la determinación de la  extensión o intensidad y naturaleza de los perjuicios indemnizables, debe tenerse en cuenta que éstos se dividen en patrimoniales y extra patrimoniales; que los primeros se subdividen a su vez en daño emergente y lucro cesante, y, los segundos, en daño moral subjetivo y perjuicio fisiológico.  Para algunos, se incluyen también los que se denominan “daños morales objetivados”.  El daño emergente a su turno se subdivide en pasado y futuro, y el daño moral en perjuicios que afectan los sentimientos íntimos de la víctima y los provenientes del dolor físico producidos por la lesión.

Al decir del maestro Valencia Zea, los derechos extra patrimoniales pueden afectarse por diferentes clases de daño,  distinguiendo para tal efecto, entre el daño material o patrimonial y el daño inmaterial o moral subjetivo, aspecto en que han coincidido la doctrina y la jurisprudencia nacional.  

El daño inmaterial o moral subjetivo se caracteriza por que no es material o patrimonial directo o indirecto, puesto que  no tiene relación con los derechos patrimoniales razón por la cual se les ha denominado daños inmateriales y más frecuentemente daños morales subjetivos.
Por definición legal, conforme a las previsiones del 1127, Inc. 1º del C.Co. el seguro de responsabilidad es aquel que impone a cargo del asegurador la obligación de indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propósito el resarcimiento de la víctima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la indemnización, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado.  

Siguiendo el texto escueto de la ley comercial vigente y hecha la distinción sobre los diferentes perjuicios que pueden ser objeto de indemnización, se tiene en efecto, que los denominados perjuicios morales subjetivos no hacen parte de los cubrimientos que de acuerdo con el Art. 1127, Inc. 1º del C.Co. hacen parte del seguro de responsabilidad y en consecuencia la compañía SEGUROS COLPATRIA S.A. no está obligada por cuenta de la expedición de la póliza de responsabilidad civil por daños a terceros número 670117, a responder por esta obligación, que en consecuencia deberá ser asumida totalmente por la demandada ISMENIA MARTINEZ y los herederos indeterminados del causante LUIS ANIBAL ARENAS MARTINEZ.   

En esta temática la Sala comparte la posición y los argumentos de nuestro homólogo de la ciudad de Bucaramanga, en la sentencia cuyo aparte se transcribió en el escrito del recurso de apelación, porque responde al claro sentido de la ley después de la modificación que a la redacción del artículo original del C. de Co. introdujo el artículo 84 de la Ley 45 de 1990, cuyo texto era el siguiente:  “El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligación de indemnizar los perjuicios patrimoniales que sufra el asegurado con motivo de determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley”.  Sin lugar a dudas, al reemplazarse el verbo “sufrir”  -referido al asegurado- por el verbo “causar”, se desplazó el objeto de la indemnización de los perjuicios patrimoniales, que antes radicaban en cabeza del asegurado y dentro de los cuales podía incluirse la condena que le fuere impuesta por concepto de perjuicios morales, para trasladarlos solo a la víctima del daño ocasionado por aquel.
Por supuesto, la reforma introducida por la Ley 45 de 1990 redunda en perjuicio del asegurado, que en la mayoría de los casos incurre en el error de pensar que la cobertura del seguro de responsabilidad es integral, con mayor razón cuando no existe una labor pedagógica de parte de las compañías de seguro y no se advierte expresamente de ello al tomador, razón por la cual ya se escuchan voces en la academia que propugnan por una nueva reforma.  Mientras tanto, dura lex sed lex y el juez debe acogerse al imperio de la ley.

Corolario de lo expuesto, prospera la impugnación por este aspecto y se modificará el ordinal QUINTO, literal b.-, absolviendo a la demandada SEGUROS COLPATRIA S.A. del pago de la indemnización por concepto de perjuicios morales, cuyo pago deberá en consecuencia ser asumido en su totalidad por la demandada ISMENIA MARTINEZ, con derecho de repetir en contra de otros herederos del señor LUIS ANIBAL ARENAS MARTINEZ que llegaren a existir. 

La única inconformidad manifestada por la parte actora con la sentencia de primera instancia tiene que ver con la negativa del juzgado a reconocer la indemnización por concepto de lucro cesante, puesto que en su sentir este ítem del perjuicio se encuentra debidamente demostrado y cuantificado a través de la prueba pericial y en el peor de los casos, afirma el recurrente que el juzgado debió haber presumido la productividad del actor y tomar como base para concretar la indemnización el salario mínimo legal mensual vigente.  

Para dar curso a la apelación así expuesto, vuelve la Sala sobre el texto de la demanda, para señalar que en el hecho sexto de la misma se dijo que el actor se desempeñaba como “artesano”, elaborando “correas en cuero, llaveros, bisutería, souvenir, fabricación y venta de artesanías en la ciudad de Palmira y en las ciudades donde existan exposiciones artesanales”.  Es decir, el demandante era para la época en que se produjo el accidente, por así decirlo, persona laboralmente independiente.

Sin embargo, es evidente que la parte actora no realizó esfuerzo probatorio alguno tendiente a demostrar la actividad productiva del señor EBERTO PACHECO QUEZADA y mucho menos en relación con los ingresos reales por este percibidos, deficiencia probatoria que repercute nocivamente en el dictado de la sentencia, en relación con la pretensión indemnizatoria de conformidad con los principios de la carga de la prueba y especialmente por la aplicación del Art. 177 del C.P.C.

Precisamente es por falta de prueba que no se tiene certeza sobre la naturaleza del desempeño laboral del demandante, es decir, ni siquiera está probado que ejerciera una actividad productiva, mucho menos los ingresos que dicha actividad le generaban  y en ese sentido no se explica la Sala cómo obtuvo el perito designado en el proceso una suma base para la liquidación de la indemnización por concepto de lucro cesante, que estableció en SEISCIENTOS ONCE MIL SETECIENTOS CINCUENTA PESOS ($611.750,oo) M/L.

Si bien es cierto ha sido criterio reiterado de nuestra H. Corte Suprema de Justicia que estando probada la actividad económica de la víctima del hecho dañoso, es deber del juzgador de cara a la inactividad  o deficiencia probatoria, decretar pruebas de oficio con el objeto de establecer el verdadero alcance de la indemnización, en el presente caso no tiene cabida esta posibilidad, en tanto y en cuanto, como ya se dijo, ni siquiera se probó que EBERTO PACHECO QUEZADA ejerciera alguna actividad económica y por el contrario, en el dictamen de la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Valle del Cauca obrante a folios 25 a 29 del Cdno. de pruebas de la parte demandante, en el acápite de “ANTECEDENTES LABORALES DEL CALIFICADO” se indica con claridad que “No labora”. 

No empece lo anterior, para la Sala es justo reconocer que se tase la indemnización correspondiente al lucro cesante pasado o consolidado, que corresponde al término de la incapacidad laboral dictaminada por el Instituto Nacional de Medicina Legal en ciento veinte (120) días  -según aparece referencia en el material documental aportado con la demanda-, siguiendo también pronunciamientos que en similares casos ha hecho el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, en uno de los cuales se dijo lo siguiente: “Sobre el lucro cesante pasado y futuro, según se trate de una incapacidad temporal para laborar o de una disminución de la capacidad productiva, debe decirse que sólo procede reconocer el primero, porque aunque en el proceso no se afirma ni aparece demostrada la actividad productiva del demandante, verbi gratia, empleado, empresario, trabajador independiente, en fin, como tampoco el quantum de sus ingresos mensuales, debe presumirse que sin consideración a su ocupación, percibía al menos el equivalente al salario mínimo legal mensual, como así lo ha reconocido la Corte. 

De acuerdo con lo anterior, se ordenará el pago de la indemnización por concepto de lucro cesante pasado o consolidado, que se liquida por la Sala en la cantidad equivalente a cuatro (4) salarios mínimos legales mensuales vigentes, con lo cual se cumple el deber de actualizar la condena a la fecha en que se realice el pago.  Esta condena correrá a cargo de la demandada SEGUROS COLPATRIA S.A. en un porcentaje del noventa por ciento (90%) y del diez por ciento (10%) a cargo de la demandada ISMENIA MARTINEZ, para ser consecuente con la excepción que de oficio declaró el juzgado de primera instancia, en virtud de la existencia de la franquicia deducible en el contrato de seguro tomado por el fallecido LUIS ANIBAL ARENAS MARTINEZ.  

Sentencia de 2ª instancia (15604) del 05 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. Luz Ángela Rueda Acevedo. Decisión: revoca el ordinal 4º de la parte resolutiva de la sentencia apelada, modifica el ordinal 5º, literal b, modifica el ordinal 5º, literales a y b, y confirma en lo restante.
**********************************************************************************************

OPOSICIÓN A LA ENTREGA EN PROCESO DE RESTITUCIÓN DE INMUEBLE – Su resolución debe ocurrir dentro de la respectiva audiencia y exige la plena identificación del bien a entregar.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Al rompe, bien puede la Sala aventurarse a calificar como defecto sustancial el análisis individual y excluyente que sobre la posesión se hace entre cónyuges o compañeros permanentes, donde esa actitud de señorío de uno no desplaza la del otro, toda vez que el animus de cualquier integrante de la pareja, cuando se ha referido atado al de su consorte, no le quita validez al alegado por su coposeedor.

Por lo anterior, para la Sala no fue adecuada la valoración probatoria que la Juez accionada le hizo del material recaudado para deducir que no se acreditó la posesión de la accionante, esto por cuanto harta evidencia recogida es contundente al referir que la quejosa nunca ha perdido la posesión del inmueble que ha habitado toda su vida, animus que alegó compartir con CAMILO ADELMO GARCÍA -quien también formuló oposición en la primera de las diligencias- quienes, según la probática arrimada, solidariamente no sólo reciben los cánones de arrendamiento de las habitaciones alquiladas, sino que juntos han hecho las mejoras al bien.

. Con todo, conviene referir que el trámite de oposición en la diligencia de entrega se encuentra pormenorizadamente reglado en el C.P.C., puntualmente en el art. 338, el cual se agota en dos momentos: (i) la admisión o rechazo de la oposición que se define con prueba sumaria dentro de la misma diligencia, y (ii) en caso de admisibilidad e insistencia del interesado en la entrega, un rito independiente que se surte luego de la terminación de la misma.

De esta manera encuentra la colegiatura una considerable confusión de la Juez accionada quien para definir la admisibilidad de la oposición, suspendió la diligencia y resolvió el punto por fuera de la misma, olvidando gravemente que esas determinaciones sólo deben adoptarse cuando esté plenamente identificado en la audiencia el bien a entregar, lo que a la fecha no se ha realizado pues en el mismo momento en que han sido iniciadas las diligencias respectivas, tanto por el comisionado como por la Juez de la causa accionada, inmediatamente se han presentado las oposiciones correspondientes.

Este apreciable desatino procesal ayuda a derribar la argumentativa del a quo constitucional para declarar improcedente el amparo, pues el mismo pierde sus bases procesales al haber sido proferido errada y apresuradamente, lo que impide enrostrarle al actor unos recursos que dependían del debido proceso completamente desfigurado por la Juez accionada.

Además, no se debe seguir pasando por alto que conforme al artículo 39 de la ley 820 de 2003, el proceso estudiado es de única instancia, en tanto sólo se alegó como causal la mora en el pago de los cánones de arrendamiento, advirtiendo que la precitada ley 820, en lo concerniente a las disposiciones de orden procesal -como es la referida preceptiva-, aplica por igual a todo tipo de contrato.

Lo anterior para determinar no sólo que el sustrato de la decisión obedece a un defecto fáctico, sino que el trámite agotado por la accionada fue equívoco, lo que comporta óbice a los recursos que podían proponer las partes, sin olvidar que la apelación señalada por el a quo es improcedente, y en este sentido el amparo se abre paso.

Quiere decir que en casos como estos debe verificarse además si la actuación judicial, como acá ocurrió, limita el ejercicio de los medios ordinarios de impugnación al interior del proceso, lo que en el sub exámine comportó no sólo el desconocimiento de los derechos de la accionante, sino de todos los intervinientes en la diligencia de entrega, pues se repite, la oposiciones se atendieron sin haberse identificado el bien, la de la demandante se resolvió indebidamente (por fuera de audiencia y con errático análisis), irregularidad que puso en riesgo a la parte accionante pues en caso de admisión de la oposición, en el acto audiencia puede insistir en la diligencia a lo que se procede con el trámite previsto en la norma adjetiva comentada (particularmente, parágrafo 3° del art. 338 del C.P.C.).

Finalmente debe aclararse que ninguna de las acciones tutelares antes interpuestas se refiere específicamente a los mismos hechos, pues las anteriores imploraban una prejudicialidad y en esta oportunidad la denuncia es por el desconocimiento por parte de la accionada a la condición de poseedora de la accionante, tema que no se abordó al interior de los precedentes amparos.

Entonces, si bien con anterioridad el Tribunal convalidó que el juicio de restitución no se suspendiera por los procesos civiles y denuncias penales que han mediado en el litigio que vincula a todos los interesados, ello no impide en medida alguna que quien tenga la calidad de poseedor se oponga a la diligencia de entrega, actuación que no ha podido cumplirse válidamente, en gran medida, por el deficiente dominio de quienes han dirigido tales actuaciones.

Suficiente lo argumentado en precedencia para entender que la decisión no podía adoptarse en la forma como se hizo, por lo que se ordenará dejar sin efecto el interlocutorio 2451 del 11 de diciembre de 2009 proferido por la Juez accionada, y todo lo que de él se desprenda, tutela que toma vocación de prosperidad por cuanto los flagrantes equívocos desnaturalizaron por completo el debido proceso, recordando que la alzada, por la naturaleza de la pretensión y sus fundamentos de hecho, no es procedente.

Así, la Juez accionada deberá reanudar la diligencia de entrega y sólo deberá atender las oposiciones una vez identificado el bien objeto del acto, advirtiendo que para su admisión bastará con la prueba sumaria (la que no ha tenido posibilidad de contradicción) de la posesión, instituto que de presentarse entre compañeros o esposos, la del uno no excluye ni desplaza la del otro.

Sentencia de tutela de 2ª instancia (2019) del 06 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca el fallo impugnado y tutela el derecho fundamental al debido proceso.

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

DECLARACIÓN DE INTERDICCIÓN POR DISCAPACIDAD MENTAL – Sólo es posible cuando existe la prueba científica que respalde dicha determinación*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 25 de mayo de 1976, con ponencia del Dr. José María Esguerra Samper, y de la Corte Constitucional T-1103 de 2004 y T-848 de 2007.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)La incapacidad, bien sea absoluta o relativa, tiene una finalidad primordial en el campo jurídico cual es la de proteger a las personas que, en razón de deficiencias mentales, físicas o sensoriales no pueden actuar en condiciones normales en el medio social donde se desenvuelven; sin embargo, como el Código Civil ha establecido, como regla general, que toda persona es legalmente capaz, quien tenga interés en desvirtuar dicha presunción legal, deberá hacerlo mediante un proceso judicial tendiente a demostrar la condición de interdicto del sujeto cuya representación se pretende.

Así las cosas, para la declaratoria de interdicción por discapacidad mental, se hace imperativo que el Juez decrete la práctica de un dictamen pericial, que sea el resultado de una evaluación personal y directa al enfermo sobre la afección o patología que éste padezca (Art. 549 del C. Civil en concordancia con el Art. 659  núm. 3 y 4 del C. de P. Civil), por cuanto como lo ha señalado la Corte Suprema de Justicia “…. La conclusión sobre el estado mental de una persona es un asunto técnico que el juzgador no puede decidir por sí, y por eso el dictamen pericial es esencial en estos casos”, sin que, de todos modos, como lo tiene establecido la jurisprudencia, puedan menospreciarse los demás medios tendientes a la persuasión del fallador.

Sobre el particular la Corte Constitucional también se ha pronunciado para señalar: … entre los asuntos sometidos al procedimiento de jurisdicción voluntaria está la solicitud de “interdicción de la persona con discapacidad mental o sordomudo y su rehabilitación” (art. 649, numeral 7°, C. de P. C.), donde para decretar la interdicción por demencia, se exige como soporte el certificado médico sobre el estado de salud del presunto interdicto, con la sustentación de un dictamen pericial que debe señalar las características del estado actual del paciente, la etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad para administrar sus bienes y disponer de ellos, y el tratamiento conveniente para procurar la mejoría (art. 659, numeral 4°, ib.). 
El acompañamiento del certificado médico a una demanda en la que se solicita que una persona sea declarada interdicta por demencia, “no constituye una mera formalidad exigida por la ley procesal para la admisión de una demanda de esta naturaleza, sino que está llamado a cumplir fines específicos como son (i) constituye un soporte probatorio insustituible para que el juez competente tenga los elementos de juicio necesarios para proveer sobre la admisión de una demanda de interdicción; y, (ii) se erige en una garantía fundamental para el demandado, dado que no todas las personas deben soportar un proceso de esta naturaleza, sino solamente aquellas sobre las cuales se acredita una condición de discapacidad que amerite, por lo menos, la apertura del proceso”. 
Se concluye así que el certificado médico exigido por la ley, siendo un elemento indispensable para determinar la interdicción, no puede suplirse con otros medios probatorios, pues es la experticia que acredita el estado de salud de la persona, constituyéndose en la prueba técnica que le dará soporte a la solicitud de interdicción.

En el caso de autos y por disposición del a-quo, LIBIA ECHEVERRI TERREROS fue sometida al examen de diagnóstico correspondiente, practicado por el médico psiquiatra IVAN OSORIO SABOGAL, quien en principio diagnosticó DEMENCIA SENIL MODERADA con síntomas maneiformes, posiblemente de origen frontal, de etiología indeterminada posiblemente tipo Alzheimer, dictaminando una “enfermedad medica severamente incapacitante e inmodificable que le dificulta su funcionamiento social y laboral y la incapacita para la mayoría de las labores básicas. Como consecuencia de las limitaciones propias de su enfermedad, es incapaz de ser autosuficiente, requiere de supervisión continua y uso continuado de medicación para evitar mayor deterioro funcional”, y por tal motivo concluyó que no esta en posibilidad de administrar sus propios bienes ni de disponer de ellos, ni de ejercer su propia representación.

Empero, ordenada la ampliación de la experticia en esta instancia, mediante determinación de noviembre 24 de 2008, el mismo galeno aclaró que el examen psiquiátrico practicado a la señora LIBIA ECHEVERRI TERREROS, fue de acuerdo a un test llamado “Mini Mental State” (Examen de Estado Mental), y en dicho momento confundía las fechas, no pudo realizar sumas y restas sencillas, no recordaba algunos de los eventos del día y la noche anterior, ni las palabras sueltas que fueron aplicadas por el entrevistador, además señaló  que quienes sufren una afección severa, no pueden ser evaluados en su pensamiento porque  “al no comprender las preguntas del entrevistador, las respuestas del paciente no se entienden o no existen”, y que para responder  la pregunta sobre “si el diagnostico medico efectuado de ‘demencia senil moderada’ esta claramente definido como un estado patológico de la paciente o si por el contrario, se trata de un estado fisiológico de debilitamiento de las facultades psíquicas propio de la senectud”, realizó una nueva valoración de la paciente, pues si el examen psiquiátrico era similar o peor, el diagnostico  de demencia senil moderada estaría confirmado, pero si había mejoría, habría que considerar otras posibilidades.

Sobre el nuevo examen indicó que  la paciente “relató de forma más elaborada lo que había acontecido la noche en que fue hospitalizada en la Clínica San José y explicó de forma racional su comportamiento. Fue coherente y relevante, observándose circunstancial y evasiva en la relación con algunos ítems, referencial con la familiar que presento la demanda, a quien acusa de limitar sus libertades sin tener derecho a ello. Como hallazgo notorio, observó perseveración y conducta tenaz. Fue lógica. No presentó alucinaciones o ilusiones. Al sensorio estaba orientada en las tres esferas, sin déficit de atención, calculo, grafía y lexia normales. Solo presentó déficit leve de memoria mediata y de funciones ejecutivas, sobre todo de praxis y ejecución de acciones complejas. El juicio de realidad estaba conservado”, y  “junto con las anotaciones de la paciente sobre su nueva situación vital, en que vive sola, interactuando aceptablemente con otras personas en un nuevo ambiente, despejan la duda, pues no es posible que la señora teniendo una demencia sin tratamiento (aunque también con él) pudiera presentar mejoría del examen observada. La razón mas probable a nuestra disposición es que en el momento en que se practico su primer entrevista, los problemas médicos (lesiones dermatológicas severas de un pie) o los problemas psicológicos derivados del aislamiento a que había sido sometida (la paciente llevaba varios años viviendo sola en Palmira, con deterioro paulatino de su funcionalidad y su comportamiento) pudieran haber ocasionado las deficiencias del examen”.

De la anterior valoración psiquiatrita, el especialista concluyó  que “el cuadro de deterioro del sensorio observado en la primera entrevista correspondió a una SEUDODEMENCIA DEPRESIVA que mejoró al disminuir su estrés situacional y sus problemas médicos”, en la actualidad tales deterioros “no alcanzan a configurar un cuadro demencial y es posible para la paciente valerse por si misma en razón a que se encuentra viviendo sola sin deficiencias de comportamiento, ante la cercanía y el apoyo recibido por la familia”.

Así las cosas, es preciso señalar que este proceso de jurisdicción voluntaria mediante el cual se incoa la declaratoria de interdicción judicial de una persona,  es uno de los casos que aún se sujeta a la tarifa legal, por cuanto como lo ha resaltado el máximo Tribunal Constitucional, no es posible declarar la incapacidad, si en el informativo no obra la prueba científica que respalde la decisión, y dicha prueba no es sustituible por otro medio, pues sólo quien tiene el conocimiento técnico puede acreditar el estado de salud de quien se alega sufre una discapacidad.

Luego, correspondía a la demandante, la carga de probar la discapacidad mental absoluta de su tía, sin embargo, el  dictamen allegado determina que puede valerse por si misma, y en modo alguno  se plantea una afección severa o profunda que no le permita autodeterminarse, y aunque presentó un estado de depresión severa, según el médico psiquiatra, éste mejoró al disminuir su estrés situacional y sus problemas de salud.

Por tanto, no existiendo un soporte autorizado por un especialista en la materia, y siendo impertinentes las demás pruebas incorporadas para acreditar tal condición, razón por la cual, en tal aspecto  no procede ninguna valoración, no queda otra alternativa que revocar la decisión de primer grado, la cual ante la situación revelada por la aclaración y complementación ordenada al dictamen, quedó sin fundamentación alguna.  En consecuencia, se ordenará levantar la medida provisoria y la de protección personal que sobre la persona de LIBIA ECHEVERRI TERREROS fue ordenada por el Juzgador de primera instancia.

Sentencia de 2ª instancia (consulta 15386) del 24 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: revoca la sentencia apelada.
**********************************************************************************************
SALA LABORAL:

ACCIÓN DE TUTELA – No es el instrumento para controvertir las decisiones que se adopten dentro de un trámite administrativo de ascenso y reubicación de docentes*. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-262 de 1998, T-594 de 1999 y T-858 de 2009.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La Sala defiende la tesis de que no es procedente por vía de tutela ordenar la revisión de las evaluaciones, la corrección de las calificaciones y la inclusión de los accionantes en la lista de ascensos y reubicaciones del Municipio de Tuluá ni tampoco disponer el pago de los valores adeudados desde la fecha que correspondía en igualdad de condiciones con los demás participantes, toda vez que, la acción de tutela no es el instrumento para controvertir decisiones que se adopten dentro de un trámite administrativo de ascenso y reubicación de docentes. Los accionantes cuenta con otro mecanismo judicial para obtener la resolución de sus pretensiones.

No existe prueba en el proceso de un perjuicio irremediable que haga procedente la acción  como mecanismo transitorio. 

Para sustentar la tesis, la Sala  recuerda lo dicho por la Corte Constitucional en torno a la improcedencia de de la tutela cuando existen otros mecanismos de defensa judicial. 

En efecto, la jurisprudencia constitucional se ha referido en reiteradas ocasiones acerca de la procedencia excepcional de la acción de tutela.  
En la sentencia T-262 de 1998 dijo la corporación citada:  “(…) la acción de tutela no ha sido concebida como un instrumento para sustituir los demás medios de defensa judicial, sino como un mecanismo que complementa los otros recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos espacios que éstos no abarcan o lo hacen deficientemente. Aceptar lo contrario sería admitir que el juez constitucional tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iría en contra del fin de la jurisdicción constitucional, cual es el de velar por la guarda e integridad de la Constitución, tarea que comprende también la de asegurar las competencias de las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte estableció, en su sentencia T-119 de 1997, que dentro de las labores que le impone la Constitución ‘está la de señalarle a la acción de tutela límites precisos, de manera que se pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos fundamentales con la obligación de respetar el marco de acción de las jurisdicciones establecidas (…)”

La Corte Constitucional en sentencia T-858 del 26 de noviembre de 2009 señaló que las reclamaciones que puedan derivarse dentro del trámite administrativo de un concurso deben ser interpuestas ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo a través de las acciones correspondiente. En esa oportunidad al analizar el caso de una funcionaria que concursó y aspiraba un nombramiento como Fiscal Delegada antes los Jueces Penales Municipales y, que pretendía mediante tutela la modificación del puntaje de ponderación de la hoja de vida, dijo la Corte: en el caso bajo estudio, debe analizarse si la tutela solicitada debía concederse, como dispusieron los órganos judiciales de instancia.
A juicio de la demandante, la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación vulneró sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad, por cuanto calificó su hoja de vida con un puntaje inferior al que le correspondía.  Así, para los cargos de fiscal el análisis de la hoja de vida valora la experiencia profesional general, específica y docente acreditada desde la obtención del título profesional, sólo hasta el cierre de la inscripción al concurso, octubre 12 de 2007 para el caso, en atención a lo dispuesto en los artículos 128 de la Ley 270 de 1996 y 11 de la Resolución 2-1892 de agosto 17 de 2007, expedida por la Fiscalía General de la Nación.  
En el caso de la actora, no se tomó en cuenta la experiencia acreditada en la rama judicial en los cargos de secretaria y sustanciadora entre noviembre 14 de 2000 y julio 24 de 2003, por ser anterior a su fecha de grado.
Sin embargo, el ad quem al modificar el fallo de primera instancia valoró la experiencia laboral de la señora Díaz Mateus hasta junio de 2008, “considerando equivocadamente que tal fecha fue en la que la aspirante radicó los documentos ante el concurso, cuando en realidad la fecha cierre de inscripciones fue el 12 de octubre de 2007”. Es decir, según la Fiscalía, en la valoración de la hoja de vida de la actora “se tuvo en cuenta un tiempo de experiencia laboral que no se consideró para ningún otro concursante”.  
La tutela no debe ser otorgada en temas de expectativa nacional, complejos y pasibles de diferentes interpretaciones, cuando los criterios a aplicar deben ser los mismos, para evitar desigualdades por la flexibilidad de las tesis predicadas. Puede ocurrir, como aquí mismo se aprecia por la diferente valoración efectuada en cada instancia, que jueces de la República, dentro de la autonomía que les es inmanente, arriben a conclusiones distintas y lo que debe ser un concurso homogéneo en requerimientos y sistemas de valoración cualitativa y cuantitativa, termine descuadernándose y generando inequidades. 

En este caso, la actora quedó ubicada en una posición de privilegio, al valorarse judicialmente su situación en circunstancias distintas a las previamente contempladas, lo cual desvirtúa la finalidad del concurso y contradice las reglas dentro de las cuales fue creado, en desmedro de los derechos de otros participantes que no acudieron a la acción de tutela, o que habiéndolo hecho, los respectivos jueces estuvieron de acuerdo con la métrica utilizada por la mencionada Comisión de la Carrera, a través de la institución técnica y neutral a la que se acudió al efecto (Universidad Nacional de Colombia). 

En tales circunstancias, las respectivas acciones que pudieren proceder, sólo deben debatirse ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, por el procedimiento común, sin que pueda predicarse la existencia de un perjuicio irremediable, pues la inscripción a un concurso es una expectativa y no un derecho adquirido. 

Así, ninguna vulneración de derechos fundamentales se puede atribuir cuando han sido cumplidas las reglas previamente fijadas y publicadas para un concurso, de manera igual para todos los potenciales aspirantes, que de antemano saben a que atenerse. (…) Por consiguiente, esta Sala debe revocar el fallo proferido en mayo 27 de 2009 por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A, dentro de la acción de tutela incoada por la doctora María Piedad Díaz Mateus, contra el Presidente de la Comisión Nacional de Administración de la Carrera de la Fiscalía General de la Nación, que a su turno confirmó, con modificación, el dictado en marzo 4 de 2009 por el Tribunal Administrativo de Santander. 

En su lugar, será negado el amparo pedido, pues no aparece acreditada la real vulneración de derecho fundamental, que sea susceptible de protección tutelar, ni la existencia de un ilegítimo perjuicio irremediable que le de cabida al amparo de los derechos reclamados, por esta vía. (…)”. 
 De las jurisprudencias vertidas emerge que no es la acción de tutela el mecanismo para que los actores obtengan la revisión del examen y la corrección de las calificaciones que persiguen, pues cuentan con otros mecanismos de defensa judicial ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, escenario en el que se puede determinar si los resultados de la prueba corresponden a las respuestas de los accionantes y si los puntajes otorgados se ajustan a la realidad, ya que en este trámite tutelar no se cuenta con elementos de juicio para establecer la procedencia y veracidad de las quejas de los tutelantes.

En consecuencia, la Sala declara improcedente el amparo constitucional deprecado.

No se observa prueba en el plenario que indique a esta Corporación que los accionantes se encuentren padeciendo un perjuicio irremediable. La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha señalado cuáles son los presupuestos que deben concurrir para que se considere que existe un perjuicio irremediable. En la Sentencia T- 404 de 2008, dijo la Corte: “(…) Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la situación fáctica que legitima la acción de tutela, como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la protección de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados. Con respecto al término "amenaza" es conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de lesión, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada. La amenaza requiere un mínimo de evidencia fáctica, de suerte que sea razonable pensar en la realización del daño o menoscabo material o moral.”

En el expediente no están acreditados los presupuestos de inminencia, urgencia y la gravedad de los hechos, que se requieren para la existencia de un perjuicio irremediable. Por lo expuesto se colige que la presente acción no procede ni siquiera como mecanismo transitorio.

Sentencia de tutela 034 del 21 de mayo de 2010, con ponencia del Dr.Germán Varela Collazos.  Decisión: declara la improcedencia del amparo solicitado. 

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

SALA PENAL:

LIBERTAD PROVISIONAL – No hay lugar a concederla cuando la tardanza en la culminación de la audiencia pública es atribuible, en gran parte, a los defensores del acusado.
TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico radica en determinar si las causas que dieran lugar a la tardanza en el desarrollo de la audiencia pública de juzgamiento, conlleva necesariamente a la concesión de la libertad provisional al señor Luis Gonzalo Trochez Urbano, procesado por la conducta punible de acceso carnal violento.

Considera la Sala, que el Juez acertó al negar la libertad provisional, teniendo en cuenta que gran parte de la demora para la culminación de la vista pública se debió a los defensores del acusado, pues el primero no asistió a las sesiones programadas para el 23 de abril, 30 de mayo de 2008 y 13 de junio de 2009, y luego para el 7 de septiembre del último año citado, no fue posible continuar con la diligencia por cambio de apoderado quien renunció argumentando el no pago de honorarios, lo cual se informó al enjuiciado, sin que este nombrara nuevo defensor, por lo que el Juez ofició al Personero para que le fuera designado uno de oficio, que también solicitó el aplazamiento de las diligencias programadas para el 10 de septiembre y 20 de octubre de 2009.

Así mismo, las audiencias fijadas para el 10 y 20 de noviembre de 2009, fueron aplazadas por solicitud del defensor de confianza del señor Luis Gonzalo Trochez Urbano, por lo que la Sala no comparte las afirmaciones del apelante, cuando refiere que la demora en la realización de la audiencia pública no fue por causas razonables ni justas, pues, además de las inasistencias y solicitudes de aplazamiento de parte de los diferentes defensores de confianza del procesado, era necesario desatar los recursos de apelación interpuestos por los mismos y la manifestación de impedimento del Juez Segundo Penal del Circuito de Buga, requería de la aprobación por parte de esta Colegiatura.

De otro lado, considera la Sala que de no ser por las manifestaciones realizadas por el procesado en la fase de alegaciones finales, la audiencia pública ya habría terminado, sin que pueda el defensor solicitar la libertad del señor Luis Gonzalo Trochez Urbano argumentando vencimiento de términos, ya que en virtud de lo dispuesto en el numeral 5º del artículo 365 de la Ley 600 de 2000 y la necesidad de garantizar el derecho de defensa del procesado, requería aplazar las audiencias, cuando los defensores lo solicitaban o aquel carecía de defensa técnica, siendo estos los motivos determinantes para suspender el juzgamiento y no haber culminado oportunamente con el mismo. 

Auto de 2ª instancia (2009-00021-04) del 15 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma el auto apelado.
**********************************************************************************************

POBREZA EXTREMA – No la constituye, necesariamente, el hecho de percibir bajos ingresos económicos.
TESIS DE LA DECISIÓN:

No es objeto de discusión que el 17 de septiembre de 2009, en un reten  militar que se practicó en la vía que de Palmira conduce al Amaime, se encontró en poder del señor Brayan Alexander López Patiño, una sustancia vegetal que la llevaba en dos cajas y que al ser sometida a la prueba de identificación preliminar homologada, dio positivo para cannabis y sus derivados, determinándose un peso neto de 55.000 gramos. 

El artículo 56 de la Ley 599 de 2000, señala que “El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de marginalidad, ignorancia, o pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la ejecución de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la responsabilidad,  incurrirá en pena no mayor de la mitad del máximo, ni  menor de la sexta parte del mínimo de la señalada en la respectiva disposición”

La juez de conocimiento le negó el reconocimiento de las circunstancias de marginalidad y pobreza extrema, con el argumento que no estaban demostradas dentro de la actuación,  ni menos que hubiera influido directamente en la comisión de la conducta punible, y que era en la audiencia de formulación de imputación en donde debía demostrarse esa circunstancia.

Razón le asiste a la juez de haber negado el reconocimiento de la circunstancia de pobreza extrema, pues la misma no está demostrada dentro de la actuación y menos que esa situación hubiera influido en forma directa en la comisión de la conducta punible desplegada por el señor Brayan Alexander López Patiño, pues lo único que allegó la defensa para tratar de demostrar esa situación fueron unas constancias donde se indica que el precitado es una persona trabajadora, honrada y respetuosa, de buenos principios, que le ayuda económicamente a su hermanos, colabora con su progenitora y con las medicinas que requiere su abuela, que trabajó como ayudante de mecánica general con el señor José Arley Rodríguez y en oficios varios con el señor  Luís Alberto Arevalo, caracterizándose por su honestidad y responsabilidad, de donde se extracta que ha desarrollado determinadas actividades, de las cuales percibe recursos y aunque no deben ser muy cuantiosos y probablemente no le alcancen para  suplir las necesidades básicas de su familia, no por ello se puede ubicar en una situación de extrema pobreza, máxime, que se trata de una persona joven que se puede dedicar a diferentes actividades lícitas para mejorar las condiciones de vida propias y de su familia.

A la vez, es cierto que aquellas personas que se dedican a actividades informales que es un porcentaje alto de la población que se encuentra en plena etapa productiva en nuestro país, reciben como contraprestación ingresos bajos, pero no por ello, se pueden ubicar en situación de pobreza extrema y menos que amparados en la poca cantidad de recursos puedan delinquir y sean sancionados con penas mínimas, pues generaría un aumento  considerable de la delincuencia, lo que traería como consecuencia  mayor inseguridad y un riesgo más grande para los bienes jurídicos que tutela la ley penal.

La  defensa del  allanado, allegó 8 fotografías donde se observa  una señora de la tercera edad,  una joven y tres menores,  al igual que una vivienda muy modesta, pero no demostró que esa fuera la familia del señor Brayan Alexander López Patiño, ni menos que este sea  la persona que está respondiente por la manutención y sostenimiento de aquellos, ni tampoco que hubiera sido esa situación, la que lo llevó a  trasladarse de Armenia, que es la ciudad donde reside, a otros lugares distantes para llevar el estupefaciente, el cual por la cantidad considerable que llevaba consigo (55.000 gramos) hace pensar en una relación con personas dedicadas al tráfico permanente de estupefacientes.

Para reconocer las circunstancias señaladas en el artículo  56 del estatuto punitivo, no solo se exige que esté demostrada la situación de marginalidad, ignorancia y pobreza extrema, sino que también debe probarse que esa situación fue lo que obligó al allanado a  realizar la acción delictiva, demostración que brilla por su ausencia, y  se  reitera, percibir ingresos no muy altos o vivir en un sector de un estrato bajo no es indicativo que la persona se encuentra en situación de pobreza extrema.

La defensa del señor Brayan Alexander López Patiño, señaló como procedente una decisión del 8 de octubre de 2009, proferida  en el radicado 2008-01607-01, en la que se reconoció al señor José Ferney Amaya Giraldo, las circunstancias señaladas en el artículo 56 del estatuto punitivo, pero en esa ocasión, a diferencia de hoy, la Defensoría del Pueblo demostró el parentesco entre el sentenciado y su familia y la pobreza extrema en que vivía esta última, lo que aunado a otras circunstancias que se demostraron en la actuación,  llevaron a la Sala mayoritaria a considerar que el sentenciado, había pretendido ingresar a un patio del establecimiento carcelario donde purgaba pena, 59 gramos de marihuana y 8 de cocaína, motivado directamente por las condiciones en que se encontraban sus cuatro hijos menores y su esposa, lo que no ocurre en el presente caso, en el que ni siquiera se probó  que el inmueble que muestran las fotografías allegadas es donde vive el sentenciado o que las personas que aparecen en las mismas sea su familia, ni menos que aquel sea quien debe responder por la crianza y sostenimiento de las citadas personas y que fueran esas las causas determinante para haber delinquido.

A la vez, critica la defensa del señor Brayan Alexander López Patiño, que la funcionaria no hubiera dado aplicación al contenido del inciso segundo del artículo  447 de la Ley 906 de 2004, pero si no se le hizo petición alguna en este sentido y ella consideraba que esa circunstancia no fue reconocida en la formulación de imputación, no era procedente valorarla en la audiencia de individualización de pena y sentencia y si la defensa o el procesado  consideraba que estaba demostrada esa situación, lo lógico era no haberse allanado a los cargos, sino tratar de llegar a un preacuerdo donde se le reconociera o probarla en el juicio oral. 

Para la Sala el no reconocimiento de la causal de atenuación de pena alegada,  no vulnera normas de rango constitucional  o legal, lo que pasa, es que al no estar demostrada la pobreza extrema y la influencia directa de esa circunstancia en la comisión de la conducta contra la salud pública, no era procedente reconocerla, tal como se consideró por parte del juez de  primera instancia.

Sentencia de 2ª instancia (2009-80100-0º) del 18 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma íntegramente la sentencia apelada.

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

HURTO POR MEDIOS INFORMÁTICOS O SEMEJANTES – Elementos que lo diferencian de la conducta punible de transferencia no consentida de activos/HURTO POR MEDIOS INFORMÁTICOS O SEMEJANTES - El legislador no excluyó, para dicha conducta, las circunstancias de agravación señaladas en el artículo 241 del Código Penal/HURTO POR MEDIOS INFORMÁTICOS O SEMEJANTES – Si el valor de lo hurtado supera los 100 salarios mínimos, debe incluirse la circunstancia de agravación prevista en el numeral 1º del artículo 267 del Código Penal.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Son varios los problemas jurídicos planteados; el primero, relacionado con la no tipificación de la conducta en el artículo  269I del Código penal, sino en el  269J  del mismo estatuto;  segundo, si para el punible de  hurto por medios informáticos o semejantes, solo se debe tener en cuenta la pena señalada en el artículo 240 del ordenamiento en mención, o si por el contrario, se  le deben también endilgar al acusado las indicadas en los artículos 241 y 267 ibídem; tercero, si es viable otorgarle la rebaja  señalada en el  canon  269, y cuarto, si el allanado tiene derechos a la suspensión condicional de la ejecución de la pena o la prisión domiciliaria.

El artículo  269I del Código Penal adicionado por el artículo 1º de la Ley 1273 de 2009, señala: Hurto por medios informáticos y semejantes: “El que, superando las  medidas de seguridad informáticas, realice la conducta señalada en el artículo 239 manipulando un sistema informático, una red de sistema electrónico, telemático u otro medio semejante, o suplantando a un usuario ante los sistemas de autenticación y de autorización establecidos, incurrirá en las penas señaladas en el  artículo 240 de este código”

En tanto que el artículo 269I, establece: “Transferencia no consentida de activos. El que, con ánimo de lucro y valiéndose  de alguna manipulación informática o artificio semejante, consiga la transferencia no consentida de cualquier activo en perjuicio de un tercero,  siempre que la conducta con constituya delito sancionado con pena  más grave, incurrirá en pena de cuarenta y ocho (48) a ciento veinte meses (120) y en multa de 200 a 1.5000 salarios mínimos legales mensuales vigentes…”

Aunque la apelante señala que la conducta en que pudo haber incurrido su defendido estaría inmersa en la última norma trascrita y no en aquella por la que aceptó cargos, la Sala considera que de acuerdo a los elementos materiales probatorios allegados, el tipo penal que debe aplicarse corresponde al descrito en el artículo  269I, pues de aquellos se colige que se trata de un hurto de $ 585.868.665.oo, dinero que se encontraba depositado en la cuenta corriente  038-07859-8, constituida a nombre de la Fiduciaria de Occidente S.A., relacionada con la fiducia 4-1-355 que correspondía a un contrato de recaudo, Administración, Garantías y Pagos que se había celebrado con el Municipio de Palmira, valores que a través de medios electrónicos, fueron trasladados a diferentes cuentas, entre estas, a la 106106032  del Banco Av Villas, nombre de  Gerardo Antonio Gutiérrez Torres donde se trasfirieron $ 69.310.912, y a la 186318226 del Banco de Bogotá de Buenaventura a nombre de Carlos Arturo Hurtado Núñez, a la que se consignó la suma de $ 222.086.449.oo.

Es evidente que hubo un apoderamiento de cosa mueble ajena con el ánimo de obtener provecho por parte de las personas que participaron en la acción delictiva, bien sea para ellas o para un tercero, conducta que se consumó en el momento en que los dineros fueron sustraídos de la cuenta de corriente 038-07859-8 y trasferidos a las diferentes cuentas de personas naturales, entre estas, a  las de los allanados, pues en ese instante, salieron de la esfera de dominio del titular de la cuenta, la que ejercía a través de las personas encargadas de protegerlos en el Banco de Occidente, y prueba de ello, es que los dineros que fueron depositados en las cuentas de los señores Gerardo Antonio Gutiérrez Torres y Carlos Arturo Hurtado Núñez, aún no han ingresado nuevamente  al depósito de donde fueron sustraídos.

No se puede considerar que se trató solo  de una trasferencia no consentida de activos, como lo pretende la apelante, pues, esta acción  que  es de carácter residual y  se presenta cuando un sujeto  que pretende lucrarse, valiéndose de cualquier clase de manipulación informática o artificio similar, consigue la trasferencia que no ha sido consentida en perjuicio de un tercero, pues en el presente caso, no solo se trasfirieron dineros a las cuentas de los allanados, sino que los mismos, estaban disponiendo de esos valores, pues en el caso del señor Gerardo Antonio Gutiérrez Torres, cuando fueron congelados los saldos, había retirado una suma cercana a los $ 3.000.000.oo, en tanto que, Carlos Arturo Hurtado Núñez, había dispuesto de algo más de $ 7.000.000.oo.

A la vez, cuando los precitados en forma libre, voluntaria y asistidos por su defensor, decidieron allanarse a los cargos que por el delito de hurto por medios informáticos y semejantes calificado y doblemente agravado, estaban renunciando al derecho a controvertir las pruebas en un juicio oral, publico, concentrado, con inmediación y con las garantías de orden constitucional y legal que le han sido reconocidas a las partes e intervinientes en el proceso penal, por lo que no puede pretender la defensa, que se modifique la imputación a la cual se allanaron, máxime, que la misma corresponde a los elementos materiales que en ese momento allegó la Fiscalía.

El segundo aspecto de disenso, radica en que la defensa considera que únicamente se debe tener en cuenta la pena prevista en el artículo 240 de la Ley 599 de 2000, aspecto que tampoco comparte la Sala por las siguientes razones:

El artículo 241 de citada ley modificado por el  51 de la Ley 1142 de 2007, señala que” La pena imponible de acuerdo con los artículos anteriores se aumentará de la mitad a las tres cuartas partes si la conducta se cometiere:

(…)

2. Aprovechándose la confianza  depositada  por el dueño poseedor o tenedor de la cosa en el agente.

(…)

10. Con destreza, o arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo; o por dos o más personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto…”

Del encabezado del precepto trascrito, se extracta claramente que el aumento de las penas es para  los delitos contra el  patrimonio económico señalados en  los artículos 239 y 240, esto es, hurto simple y calificado, y si la conducta por la que se allanaron los capturados, es una modalidad de hurto que se sanciona con la pena del calificado, si concurren circunstancias agravantes, así,  también se deben tener en cuenta para efectos de la  tipificación de la misma  y la dosificación de la pena.

No se puede pretender que el legislador hubiera querido excluir todas las circunstancias de agravación señaladas en el artículo 241 del Código Penal para el caso del hurto  por medios informáticos o semejantes y que solo hubiera querido que se sancionara con las penas establecidas en el artículo 240, pues ello implica que le estaría dando  un tratamiento más benigno a una conducta de tanta gravedad y trascendencia, lo que no se compadece  no solo con la realidad actual del País,  donde un número importante de los delitos  contra el patrimonio económico, se presentan a través de la manipulación de las medidas de seguridad informáticas y electrónicas,  y donde generalmente participa más de una personas, sino también que iría en contravía de todas aquellas  normas que han modificado la Ley 599 de 2000, cuya filosofía está centrada en el aumento de las penas y en la creación de algunos tipos penales  en los que se han incluidos nuevos ingredientes descriptivos como ocurre en el caso del hurto por medios informáticos y semejantes, para tratar de contrarrestar las nuevas formas de delincuencia, pero antes de existir esa descripción, la conducta bien podía encuadrarse dentro de lo señalado en el  numeral  4º del artículo 240 del estatuto punitivo esto es, que el hurto se califica cuando se presenta  “violando o superando las seguridades electrónicas u otras semejantes”.

Véase, que si el legislador hubiera pretendido establecer una pena específica sin tener en cuenta ninguna circunstancia agravante, para el delito de hurto por medios informáticos o semejantes, hubiera señalado el mínimo y el máximo en el mismo tipo, y no hubiera hecho la remisión al contenido del  artículo 240 de la Ley  599 de 2000, pues no habría objeto para ello, sino fuera porque también consideró que esas circunstancias específicas de agravación concurrían para el nuevo tipo penal; en consecuencia, los agravantes  específicos deducidos en la sentencia deben tenerse en cuenta para  efectos de la tasación de la pena.

De otro lado, critica la defensa que se hubiera incluido las circunstancias de agravación genérica señaladas en  el artículo 267 de la Ley  599 de 2000, establece que “Las penas para los delitos descritos en los capítulos anteriores se aumentarán de una tercera parte a la mitad, cuando al conducta se cometa:

1.- Sobre cosa cuyo valor fuere superior a cien (100) Salarios mínimos mensuales legales vigentes, o que siendo inferior,  haya ocasionado grave daño a la víctima.

2. Sobre bienes del Estado”

La defensa sustento su disenso en el hecho que el citado agravante se aplica solo a “a los delitos  descritos en los capítulos anteriores  y no posteriores como el del artículo 269 I”,  pero a la vez, pidió que se le reconozca la diminuente señalada en el artículo  269 ibidem, el cual  establece que “el Juez disminuirá las penas señaladas en los capítulos anteriores de la mitad a las tres cuartas partes…”; es decir, que para normas que están descritas en el mismo capítulo y que son anteriores al Título VII bis, pretende que solo se le aplique la favorable  y se deje de lado aquel precepto que aumenta la pena por  la cuantía del hurto y cuando se trata de bienes del Estado.

Considera la Sala  que como la punibilidad para los delitos contra el patrimonio económico, específicamente, en el caso del hurto, se  agravan en razón a la cuantía, pues entre mayor sea lo apoderado, mayor es el perjuicio causado, es razonable que cuando el valor de lo hurtado supera los cien salarios mínimos mensuales legales vigentes como ocurre en el  presente caso, se deba tener en cuenta la circunstancia de agravación genérica señalada en el artículo 267 del estatuto punitivo.

Así mismo,  como el juez de instancia dedujo la atenuación del artículo 269 ibídem, en razón a que gran parte de los dineros hurtado y que habían sido consignados en las cuentas de los procesados, fueron congelados y el señor Gerardo Antonio Gutiérrez Torres,  consignó el excedente de lo apoderado, y en vista que el representante de la víctima, manifestó en la audiencia de individualización de pena y sentencia que con el recibo de los dineros, su representada  considera que ha sido indemnizada, es pertinente aplicar la atenuante punitiva en mención.

Sentencia de 2ª instancia (2009-00183-01) del 24 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: modifica el numeral 1º de la parte resolutiva de la sentencia apelada y confirma en lo restante.

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

PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN – El rechazo de dicha pretensión sólo es apelable por la Fiscalía*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Decisión de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia del 01 de junio de 2009.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El 18 de febrero del presente año, la Fiscalía Segunda Seccional de Buga, solicitó la preclusión en favor del señor  Didier Alberto Bravo Bedoya, con base en las causales señaladas en los numerales 1º; 4º y 5º del artículo antes trascrito, petición que fue coadyuvada por la defensa y el representante  de las víctimas, la cual fue negada el 8 de marzo pasado por parte del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Buga.

Después de programada la audiencia para sustentar el recurso de apelación y habiendo sido informadas las partes de la hora y fecha en la que se llevaría a cabo, no se presentaron, por lo que con relación al ente acusador se declaró desierto el recurso y como el procesado fue traído a la audiencia, se le concedió la palabra para que en ejercicio del derecho de defensa material sustentara la apelación, habiendo manifestado que no cometió el hecho por el que fue capturado, que la persona con la que había estado la menor Yenny Natalia Eslaba Benavides era un soldado, pero que el padre de aquella la obligó a denunciarlo.

Revisada detenidamente la actuación y de acuerdo a la constancia dejada en la fecha, se extracta que no se ha formulado escrito de acusación contra el señor Didier Alberto Bravo Bedoya, lo que implica que la única legitimada para solicitar la preclusión era la Fiscalía General de la Nación y si la decisión fue adversa a sus intereses, era esta la única autorizada para apelarla y aunque lo hizo, no sustentó el recurso interpuesto, demostrando finalmente que estaba de acuerdo con lo decidido por el fallador,  pues de lo contrario, se habría presentado para explicar los motivos de disenso frente a la determinación tomada.

En el presente caso, la defensa no estaba habilitada para presentar recurso de apelación contra el proveído que negó la preclusión, porque la misma se solicitó en la etapa previa al juicio, y si bien  es cierto, podía coadyuvar la petición del Fiscal,  esa situación no le permitía impugnar lo decidido, pues de ser así, quedaría habilitada para solicitar la preclusión, tarea que le corresponde única y exclusivamente a la Fiscalía, excepto cuando se ha iniciado el juicio, caso en el cual, la defensa puede hacerlo pero únicamente con relación a las causales señaladas en los numerales 1º y 3º del artículo 232 de la Ley 906 de 2004.

Sobre el particular, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia del 1º de junio de 2009, señaló que: “… se tiene que en las fases previas al juicio oral la intervención de la defensa (y de las demás partes), cuando de postulación de preclusión se trata, se convierte en accesoria de la de la Fiscalía, como que es ésta, y sólo ella, la facultada para hacer ese tipo de reclamos. 
En otras palabras, instalada la audiencia para resolver sobre la preclusión (que puede ser convocada exclusivamente por la Fiscalía), la participación de las partes diversas del ente acusador solamente alcanza la de “no – peticionarios”, esto es, que podrán pronunciarse luego de que el sujeto procesal legitimado por la ley haga su solicitud, y sus argumentos deben limitarse a coadyuvar o a oponerse a las pretensiones del reclamante. Jamás podrán intentar peticiones diferentes (por vía de ejemplo, esbozar una causal de preclusión diversa de la propuesta por el acusador).

La solución debe ser la misma en cuanto a la interposición de recursos se refiere. Así, la parte llamada a mostrar inconformidad con la decisión es aquella habilitada para hacer la petición y los demás intervinientes deben atenerse a los criterios de impugnación expuestos por la Fiscalía, para seguidamente actuar en idéntica condición a la precisada en el anterior aparte, esto es, como no recurrentes, para respaldar su recurso o enfrentarlo, no para intentar uno novedoso.

De tal manera que si la petición de preclusión compete únicamente a la Fiscalía, y las demás partes sólo pueden acudir accesoriamente a coadyuvar o a oponerse a su pedido, la inconformidad con lo resuelto igualmente es de resorte exclusivo de esta parte, contexto dentro del cual los otros intervinientes pueden actuar exclusivamente como no recurrentes, eso es, su actuación se condiciona a que el peticionario recurra, para, ahí sí, participar respaldando o rechazando los recursos de la Fiscalía.

Si la Fiscalía está conforme con la decisión judicial y la consecuencia de ello es que no impugna, a pesar de lo cual se habilita a otros intervinientes para recurrir, ello comportaría una perversión del sistema, en tanto por esta vía se permitiría, en contra del expreso mandato legal, que una parte ajena a la Fiscalía solicitara la preclusión, pues ese es el alcance real de un recurso ajeno al ente investigador…”

En el entendido que la defensa no tenía legitimidad para presentar recurso de apelación contra el auto que negó la preclusión solicitada por la  Fiscalía  Segunda Seccional, no era procedente concederlo, por lo que la Sala se abstendrá de pronunciarse de fondo.

Auto de 2ª instancia (2008-02174-01) del 26 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: abstenerse en resolver el recurso de apelación.
**********************************************************************************************
SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA – En los delitos graves como el tráfico de estupefacientes.
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 fue de 7.7 gramos, que se hallaban empacados en 18 papeletas que se encontraban en el umbral de la puerta de una de las habitaciones de dicho inmueble, y los 338.1 gramos de marihuana distribuidos en 64 cigarrillos -24 cigarrillos en el umbral de la puerta de la habitación N°1 y 40 cigarrillos en el umbral de la puerta de la Habitación N°3- y una bolsa de color negro que fue hallada encima de una mesa de planchar que se encontraba en la habitación ocupada por la sentenciada, precisamente de los utilizados, con notoriedad ampliamente conocida, para la distribución de estupefacientes, especialmente mediante su venta al menudeo.

Además,  no se debe dejar de lado el hecho de que en el mismo inmueble, un mes antes de estos hechos igualmente en procedimiento de allanamiento se encontró sustancia estupefaciente, según expreso el Fiscal en la audiencia de formulación de imputación. 

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 CLAUDIA FERNANDA PIAMBA tenía en su poder la droga, esto es, en papeletas y cigarrillos anejos 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 CLAUDIA FERNANDA PIAMBA 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 CLAUDIA FERNANDA PIAMBA-, 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 PIAMBA 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.

La sentencia apelada se revocará en lo que fue materia de censura.

Sentencia de 2ª instancia (AC-086-10) del 23 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Jaime Humberto Moreno Acero. Decisión: revoca la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
**********************************************************************************************

FALSEDAD EN DOCUMENTO PÚBLICO – Actas de conciliación laboral con personas que no tenían la calidad de trabajadores dependientes/FRAUDE PROCESAL – Proceso ejecutivo laboral adelantado con base en actas de conciliación espurias/ESTAFA – El no pago de las falsas acreencias laborales reclamadas configura dicha conducta en el grado de tentativa/ENRIQUECIMIENTO ILÍCITO DE PARTICULARES – No se puede condenar por dicha conducta cuando no existe prueba del incremento patrimonial injustificado del procesado.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Respecto al delito de Falsedad en Documento Público atribuido a los procesados, la Sala advierte que la prueba testimonial y la documental incorporada a la actuación, demuestran que las actas de conciliación laboral celebradas por KHAMIS SAYEGH, GUILLERMO DOMÍNGUEZ DUQUE y LUIS ANTONIO CORREA, ante el inspector de trabajo de Palmira, contienen falsedad, en la medida que no resulta cierto que los mencionados DOMÍNGUEZ y CORREA hubiesen sido trabajadores dependientes de la Sociedad San José de Nima Ltda., que se consignó representaba legalmente  el referido SAYEGH AVDELA.

Esta forma de retribuir la asesoría que en sus especialidades profesionales, CORREA en contaduría y DOMINGUEZ en agronomía, la predica el conjunto testimonial y directamente la admite DOMÍNGUEZ cuando dice haber conciliado sus honorarios e incurrir en abierta contradicción cuando trata de precisar en sus plurales indagatorias las fechas de su supuesta relación laboral, ya que en una de ellas señaló del 1 de noviembre de 1998 y como retiro el 30 de abril del 2000 y en la que rindió ante la Fiscalía 60 Seccional de Santiago de Cali aduce que fue desde 1998 hasta 1999.

De lo expuesto, se concluye que no existió relación laboral entre los procesados, tal como lo quieren hacer ver de manera falaz y mentirosa los enjuiciados SAYEGH AVDELA, CORREA LIZCANO y DOMÍNGUEZ DUQUE, al pretender el pago de unas acreencias laborales inexistentes, por cuanto en ningún momento ni DOMÍNGUEZ ni CORREA fueron empleados de la Sociedad San José de Nima, sino, que simplemente los dos últimos prestaron sus servicios profesionales según conveniencia del primero, sin que esas actividades de agronomía y contables, respectivamente, constituyeran relación laboral.

En efecto, en el caso que nos ocupa, no se configuraron los elementos esenciales del contrato de trabajo, pues no existió una continua subordinación o dependencia del trabajador –en este caso los procesados DOMÍNGUEZ y CORREA- con SAYEGH AVDELA, ni aparece que recibían órdenes en cualquier momento, ni el pago de salario como retribución a la prestación del servicio, pues como acaba de verse, los enjuiciados DOMÍNGUEZ y CORREA, no cumplían horario en las sociedades, recibían como pago de su labor honorarios y, además, no se encontraban por cuenta de la Sociedad San José de Nima afiliados a salud ni pensiones, circunstancias éstas, que se insiste, demuestran la inexistencia de la relación laboral aducida por los acusados; amén de que tampoco aparece probado en el proceso que hubiesen estado sometidos a órdenes y disposiciones de KHAMIS SAYEGH o de cualquiera otro de los socios de la empresa San José de Nima, como tampoco de alguna de las personas con vocación hereditaria en la masa sucesora de la señora Blanca Adela Álvarez de Sayegh.

Por todo lo anterior, resulta desacertada la decisión absolutoria del juzgado de primera instancia, quien de manera reprochable no apreció  el contenido y alcance de los medios probatorios, yerro garrafal que llevó a la juez a decisión absolutoria bastante equivocada.

Al punto, el a quo se empeña en decir que existió relación laboral porque los afectados no tacharon de falso ante la jurisdicción laboral las actas de conciliación No. 222 y 223, lo cual resulta errado porque como se aprecia en el proceso ordinario laboral la Sociedad San José de Nima solicitó la nulidad de las mencionadas actas, aduciendo que la relación laboral contenida en ellas jamás había existido.

 Por tanto con base en el principio de libertad probatoria bien puede demostrarse –como lo viene haciendo el Tribunal- que los señores DOMÍNGUEZ y CORREA, no fueron empleados subordinados y en nómina, ni beneficiarios de la seguridad social ni de prestaciones sociales, sino profesionales que en su respectiva especialidad prestaron sus servicios a KHAMIS SAYEGH y por su conducto a la Sociedad San José de Nima, pero de manera independiente y sin que mediara relación laboral.

 Por consiguiente las conciliaciones laborales en cuestión que configuran delito de Falsedad en Documento Público, cuyos actores fueron los tres acusados, SAYEGH AVDELA, DOMÍNGUES DUQUE y CORREA LIZCANO, documento público espurio que como adelante se verá, los tres implicados utilizaron para entablar proceso ejecutivo laboral con evidente vulneración a la eficaz y recta impartición de justicia, y desmedro del patrimonio integrante de la sucesión.

Insiste la Sala que aún cuando las conciliaciones laborales falsas no hubiesen sido materia de excepciones en el procedimiento ejecutivo laboral como dice el a quo, tal situación no le quita el carácter espurio a esos documentos falsos, ni tampoco los reprochables efectos derivados de su utilización para fines judiciales laborales, ya que siendo una alteración de la verdad que vulnera el bien jurídico de la fe pública, no puede decirse convalidada por no haber sido oportunamente tachada en el proceso ejecutivo, sino que precisamente el aprovechamiento de esa pasividad u omisión de la parte demandada facilitó el uso ilícito del documento falso y que sus efectos nocivos se extendieran en el tiempo al punto que en la actualidad los intereses económicos que integran la masa herencial se ven acechados por estas acciones delictivas ejecutadas por los tres acusados con evidente dolo y preparación del golpe.

Así las cosas, conforme lo solicitan los apelantes representantes de la parte civil y el agente del ministerio público, el Tribunal revocará la sentencia absolutoria y en su lugar impondrá condena a los acusados por el delito de falsedad en documento público. 

Los procesados SAYEGH, DOMÍNGUEZ y CORREA, tal como se anotó en precedencia, celebraron actas de conciliación ante el inspector de trabajo de la ciudad de Palmira, declarando una relación laboral inexistente y a todas luces falsa, dichas conciliaciones se llevaron a cabo el 12 de mayo del año 2000, en las cuales se acordó el pago de unas sumas de dinero que en ningún momento se habían causado y a las cuales se fijó como fecha límite de pago el 12 de julio del mismo año.

Posteriormente, y ante el escrito enviado por SAYEGH AVDELA a CORREA y a DOMÍNGUEZ, con fecha del 19 de marzo de 2000 en el cual les informaba la imposibilidad de cumplir con la obligación falsa contenida en las actas No. 222 y 223, porque los ingresos de la Sociedad se encontraban en poder de la sucesión de Blanca Álvarez de Sayegh, los mencionados DOMÍNGUEZ y CORREA, iniciaron demandas ejecutivas laborales en contra de San José de Nima utilizando esas actas de conciliación falsas como se demostró anteriormente, con lo cual, estos enjuiciados recorrieron toda la descripción típica del artículo 453 del C.P., mereciendo por tanto la consecuencia jurídica correspondiente, por su conducta de inducir en error al Juez laboral con el uso fraudulento de las aludidas actas de conciliación, que les permitió obtener el decreto de embargo y retención de las sumas de dinero que poseyera o llegare a poseer la demandada Sociedad San José de Nima.

Así las cosas, los procesados DOMÍNGUEZ y CORREA, con la indudable participación de SAYEGH, obtuvieron del juez laboral el decreto de medidas cautelares contrarias a la ley, ya que sin tener vínculo laboral alguno, lo declararon falsamente en las actas de conciliación, las cuales prestaron mérito ejecutivo para ejercer sus pretensiones laborales inexistentes y contrarias a la ley, ante la jurisdicción laboral, y con esas conductas espurias y engañosas buscaban obtener un provecho ilícito en perjuicio de la Sociedad  San José de Nima y por consiguiente de los socios y herederos de la misma, pues con esta acreencia falsa trataron de aumentar el pasivo sucesoral de la causante.

Por lo anteriormente expuesto, resulta errada la decisión adoptada por la Juez de primera instancia cuando absolvió del delito de Fraude Procesal a los acusados SAYEGH AVDELA, CORREA LIZCANO y DOMÍNGUEZ DUQUE, pues no valoró las pruebas allegadas al proceso, aludiendo que esta controversia debía resolverse ante la jurisdicción laboral, cuando la realización del ilícito se evidencia de la documental y testimonial obrante en esta causa, siendo el escenario penal el apropiado para resolverla.

En consecuencia, le asiste razón a los recurrentes, por lo que el Tribunal igualmente revocará la sentencia absolutoria por el delito de Fraude Procesal, y en su lugar impondrá condena a los acusados.

La conducta punible de Estafa, se configuró imperfectamente, es decir, se produjo en grado de tentativa por parte de los tres procesados, quienes a través de artificios y engaños suscribieron actas de conciliación declarando una relación laboral falsa e inexistente, para posteriormente hacerlas valer ante el respectivo juez y de esa manera lograr un incremento patrimonial en sus haberes y el aumento del pasivo sucesoral de la difunta Blanca Adela Álvarez de Sayegh.

Con todo lo anterior, los procesados realizaron los actos ejecutivos idóneos con miras a obtener un provecho ilícito para sí –DOMÍNGUEZ y CORREA- o para un tercero –SAYEGH-, con perjuicio y desmedro del patrimonio de la Sociedad San José de Nima, el cual se hace extensivo a  los socios y herederos de la misma, es decir, los tres procesados a través de la declaración de una relación laboral inexistente y falsa en actas de conciliación, utilizadas como medio ejecutivo, consiguieron engañar al funcionario judicial en materia laboral, logrando de esa manera a través de demandas ejecutivas el embargo y retención de los dineros de la Sociedad San José de Nima, para garantizar el pago de las falsas acreencias laborales, pago que a la fecha no se ha efectuado, motivo por el cual el delito de Estafa no logró configurarse perfectamente,  pero, se itera, los procesados realizaron todos los actos idóneos para lograr el incremento ilícito de sus patrimonios.

Por tanto, por este delito igualmente el Tribunal revocará la sentencia absolutoria y condenara por el punible de Estafa en grado de tentativa a los procesados SAYEGH AVDELA, DOMÍNGUEZ DUQUE y CORREA LIZCANO.

Respecto al delito de Enriquecimiento Ilícito de Particulares la Sala igualmente encuentra que –como lo dijera el a quo- no se estructura en el presente asunto pues no puede hablarse de incremento patrimonial injustificado por parte del procesado SAYEGH AVDELA cuando dentro de la actuación no se demostró que su patrimonio especialmente  los activos hubiesen tenido aumentos exorbitantes o que su pasivo hubiera mermado notoriamente.

Lo anterior porque como viene de verse, los estudios técnicos contables al igual que la documental referida a las declaraciones de renta del procesado no permiten sostener que injustificadamente hubiera  aumentado su patrimonio, ni tampoco que algún aumento de ese tenor hubiese derivado en una u otra forma de actividades delictivas, por cuanto en este caso el delito de Hurto no logró comprobación que habría sido la fuente del mentado incremento patrimonial; amén de que el delito de Estafa al quedar en grado de tentativa  no logró acrecentar de ninguna forma el patrimonio del enjuiciado, como tampoco las acciones laborales fraudulentas en la medida que varias de ellas están afectadas por la prejudicialidad penal por lo que sus efectos nocivos contra los bienes de la sucesión se mantienen latentes, esto es, que aún no han logrado concretar incremento patrimonial a favor del enjuiciado SAYEGH AVDELA.   

Conforme a lo dicho en los ordinales cuarto y quinto el Tribunal impartirá confirmación a las absoluciones dispuestas por el a quo respecto de los delitos de Hurto Agravado por la Confianza y Enriquecimiento Ilícito.

Sentencia de 2ª instancia (2007-00037-01) del 26 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Jaime Humberto Moreno Acero. Decisión: revoca parcialmente la sentencia recurrida.
**********************************************************************************************
LEGÍTIMA DEFENSA – No es viable reconocerla, en principio, en los casos de riña*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 28940 del 21 de septiembre de 2009, con ponencia de la Dra. Maria del Rosario González de Lemos.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El tema  central de disenso por parte del defensor, radica en una   presunta valoración incorrecta  de las pruebas  recibidas en el juicio oral, lo que llevó a la Juez de primera instancia al no reconocimiento de la causal de ausencia de responsabilidad, señalada en el  numeral  6º del artículo 32 de la Ley 599 de 2000, esto es que “ Se obre por la necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra injusta agresión actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcional a la agresión”.

(…)Para la Sala, se trató de una riña reciproca, en donde cada uno de los oponentes tenía la intención de causar daño en el cuerpo o en la salud del otro, habiendo asumido cualquier consecuencia que se pudiera generar por la acción que pensaban desplegar, pues no de otra forma puede entenderse que el acusado después de los reclamos y presuntas amenazas que le hiciera el hoy vulnerado porque pasaba a rastras afectando sus cultivos, en vez de recurrir a la autoridad correspondiente para que dilucidara si realmente por allí se había establecido una servidumbre de paso y de ser así le protegiera el derecho, siguiera insistiendo en pasar rastras dejando el broche abierto, carga  que a decir del Técnico de Umata estaban afectando los cultivos de Fernández Soto, y que éste, en vez de tratar de llegar a un dialogo con su vecino o buscara que la autoridad le difiera el conflicto, en una actitud poco amigable decidiera irse en compañía de sus hijas  a cerrar el broche y esperar que llegara su oponente para tratar de impedirle el paso.

Si se trató de una riña reciproca en donde existe proporcionalidad en combate, y uno de los protagonistas le causó lesiones personales a su oponente, no puede estar amparado por una legítima defensa, pues, se reitera, cada uno de los agresores conoce las consecuencias de su actuar y las asume como propias, por lo que no puede pretender posteriormente que le sea reconocida la citada figura jurídica, máxime, que la existencia de cualquiera de las causales de ausencia de responsabilidad debe estar claramente demostrada dentro de la actuación.

La  Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia  ha  señalado que: “En este caso los dos protagonistas consintieron ocasionarse daño en el cuerpo y su salud y aceptaron, igualmente, la alteración más nociva de sus condiciones.  Ciertamente, cuando el procesado esgrimió el arma cortopunzante el occiso hizo lo propio armándose de una pala.  El empleo de cualquiera de estos elementos, vale decir, resulta letal de llegar a alcanzar determinadas zonas del cuerpo humano, sin que cualquiera de ellos conceda una ventaja ostensible con respecto al otro, con lo cual queda demostrado que existía una probabilidad de daño común y proporcionado, presupuesto indispensable para que se configure este fenómeno.
Pues bien, en el entorno de una riña, dada su naturaleza ilícita, por cuanto sus protagonistas tienen la intención de causarse daño recíproco, no es viable, en principio, reconocer la excluyente punitiva de la legítima defensa, salvo cuando los contrincantes rompen las condiciones de equilibrio del combate, como así se ha precisado por la Corte, entre otras, en la siguiente providencia: 

“Cuando dos personas deciden simultáneamente y de manera intempestiva irse a las armas con la intención de agredirse, en efecto, se sitúan al margen de la ley  y en el marco de una riña donde no hay lugar a alegar legítima defensa, salvo cuando en su curso alguno de los contrincantes rompe las condiciones de equilibrio del combate.

‘Lo que en realidad diferencia la riña de la legítima defensa –dijo la Sala en otra oportunidad y ahora lo reitera— no es la existencia de actividad agresiva recíproca, ya que, es de obviedad entender, ésta se da en ambas situaciones, sino además la subjetividad con que actúan los intervinientes en el  hecho, que en un caso, el de la riña, corresponde a la mutua voluntariedad de los contendientes de causarse daño, y en el otro, el de la legítima defensa, obedece a la necesidad individual de defenderse de una agresión ajena, injusta, actual o inminente, es decir, no propiciada voluntariamente”.  (subraya fuera de texto). 

De igual forma, debe resaltarse que en desarrollo de la riña, se perdió la proporcionalidad de las armas que utilizaban los  agresores, pues en uno de los choques de los dos machetes, se partió el que usaba el señor Luís Carlos Fernández Calle, circunstancia que precisamente facilitó  que el señor Luís Vicente Gómez Pulido, le asestara el machetazo sobre el miembro superior derecho, y  aunque aquel es  una persona mucho más joven y vigorosa que el acusado, al reventarse el machete perdió gran parte del poder ofensivo y defensivo con el que contaba.

En conclusión, al no estar demostrada la legítima defensa propuesta por el apelante, ni tampoco ninguna otra causal de ausencia de responsabilidad, la Sala confirmará el fallo apelado, y mantendrá la  pena privativa de la libertad y pecuniaria que le fuera  impuesta, pues están acordes a los parámetros legales, lo que también ocurre con la negativa de concederle la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Sentencia de 2ª instancia (2007-00227-02) del 26 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia apelada adicionándola en la negación de la prisión domiciliaria.
**********************************************************************************************

CONGRUENCIA - Se predica entre la resolución de acusación y la sentencia, y no entre esta  y la formulación de imputación.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Es un hecho cierto que la irregularidad planteada por el apelante  existió, pues al momento en que la fiscalía imputó al señor David Rojas Bermúdez, el punible de conservación o financiación de plantaciones señalado en el inciso  primero del artículo 375 de la Ley 599 de 2000, no tuvo en cuenta el aumento punitivo establecido en el artículo 14 de la ley 890 de 2004, sino que se refirió a una pena privativa de  la libertad que oscila entre seis y doce años, cuanto en realidad es de ocho a dieciocho años.

No obstante lo anterior, la situación planteada no tiene la trascendencia necesaria para anular la actuación; veamos por qué:

La relación de los elementos materiales probatorios con que contaba la fiscalía en ese momento, le permitían inferir que la conducta en que pudo haber incurrido el acusado, corresponde a la de conservación o financiación de plantaciones señalada en el inciso primero del artículo 375 del Código  Penal, siendo ese el tipo penal por el que se le formuló la imputación, de donde se extracta que existió una adecuación correcta, por lo que no se puede plantear la vulneración a la tipicidad estricta, pues esta se predica de la adecuación típica.

Al no existir allanamiento por parte del imputado o un preacuerdo donde se hubiera tomado como marco punitivo el señalado en el artículo 375 del Código Penal, la omisión inicial en que incurrió la fiscal al no hacer referencia al aumento punitivo señalado en el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, no tiene trascendencia de ninguna clase.

No puede dejarse de lado que uno de los principios que regulan las nulidades, es precisamente el de la trascendencia, el cual hace referencia al hecho que la irregularidad en que se incurra vulnere seriamente los derechos de las partes, pero en el presente caso, ningún derecho se ha afectado. 

Aunque el abogado señaló que se ha vulnerado la tipicidad estricta y el debido proceso y sustentó esa manifestación en la sentencia  emitida por la Sala de Casación Penal el  19 de octubre de 2006, el alcance que le dio a esa decisión  es diferente, pues en ella lo que se critica fue una indebida adecuación típica que llevó a que se condenara a un médico por un delito de menor punibilidad al que realmente había cometido; además, se reitera los elementos materiales probatorios presentados en la audiencia de formulación de imputación determinaban que la conducta en que pudo haber incurrido el señor David Rojas Bermúdez, fue precisamente por la que se le hizo la imputación.

En la audiencia de formulación de imputación, una vez, se le formularon cargos al señor David Rojas Bermúdez y después que  la juez le explicó los derechos constitucionales y legales que le asistían y  las consecuencias de allanarse a la misma, al igual que la rebaja a la que tenía derecho, y oída su manifestación en el sentido que no aceptaba cargos, la funcionaria declaró legalmente formulada la imputación habiendo aclarado que la pena indicada se aumentaba de acuerdo a lo señalado en la Ley 890 de 2004, de modo tal, que desde ese momento, el imputado y su defensor sabían claramente de que conducta debía defenderse y del quantum punitivo de la misma.  

Además, aunque le asiste razón al recurrente en  el sentido que la imputación es un acto de comunicación que hace la fiscalía al indiciado, lo es también que, el defensor está en el deber de  orientar a su cliente sobre los derechos que el asisten, la  imputación, las consecuencias de la misma, los marcos punitivos, la posibilidad de allanarse o de llegar a un preacuerdo.

Cualquier omisión en que se hubiere incurrido por parte del fiscal, al no haberle incluido en la imputación el agravante señalado en  el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, quedó debidamente subsanado con el escrito de acusación,  donde se incluyó claramente el citado incremento punitivo, sin que se pueda considerar que se modificó la imputación fáctica o jurídica, ni tampoco se adicionaron los cargos imputados, sino que se indicó la verdadera pena señalada en la ley.

No puede dejarse de lado que la congruencia se predica entre la resolución de acusación y la sentencia, y no entre esta  y la formulación de imputación, de modo tal, que en aquel acto procesal se podía modificar la pena para adecuarla a la establecida en la Ley, manteniendo la imputación fáctica y jurídica tal como ha ocurrido. En consecuencia, al no observarse  vulneración alguna a los derechos del señor  David Rojas Bermudez, la Sala confirmará la decisión apelada.

Auto de 2ª instancia (2009-00650-02) del 28 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma el auto apelado.
**********************************************************************************************EMPLEADOS EN PROVISIONALIDAD – Si su desvinculación obedece a la provisión del cargo con la persona que supero el concurso de meritos, ello no constituye, en modo alguno, actuación arbitraria/RETÉN SOCIAL – Dicha figura sólo aplica en los procesos de liquidación de las entidades de la rama ejecutiva/ PERSONAS PRÓXIMAS A PENSIONARSE – La prohibición de su desvinculación sólo opera cuando el nominador pretende dar terminada la relación con fundamento en el reconocimiento de la pensión de jubilación/PRINCIPIO DE CONTINUIDAD EN EL SERVICIO DE SALUD  – La desafiliación del sistema impide suspender, de manera abrupta, el tratamiento que ya había sido iniciado*DERECHO DE PETICIÓN EN MATERIA DE PENSIONES – Términos para responder**.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-173 de 2008 y T-170 de 2002.

**Sentencia de la Corte Constitucional T-413 de 2009.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En las Sentencias T-222 de 2005 y T-123 de 2007, la Corte Constitucional consideró respecto a los cargos ejercidos en provisionalidad que: “pese al carácter eminentemente transitorio de este tipo de nombramientos, las personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad gozan de cierta estabilidad laboral, pues su desvinculación no puede hacerse de manera discrecional como está permitido para los cargos de libre nombramiento y remoción. En tal sentido esta Corporación ha reiterado que ‘el nombramiento en provisionalidad de servidores públicos para cargos de carrera administrativa, como es el caso, no convierte el cargo en uno de libre nombramiento y remoción. Por ello, el nominador no puede desvincular al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre uno de libre nombramiento y remoción, a menos que exista justa causa para ello’. Así pues, ha precisado que procede la desvinculación como consecuencia de una falta disciplinaria o porque se convoque a concurso para llenar la plaza de manera definitiva, con quien obtuvo el primer lugar.” 

En torno al sistema de carrera, el artículo 125 superior señala lo siguiente:

“Artículo 125. Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes. 

El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales previstas en la Constitución o la ley.

Es indudable e incontrovertible que la persona que  respondió a una convocatoria hecha por una entidad pública, presentó los exámenes, pruebas, entrevistas, documentación exigida y además, practicados aquellos los superó satisfactoriamente  tiene, en tal virtud y por mandato constitucional, un verdadero derecho adquirido a ser nombrado en el cargo correspondiente.

La Fiscalía General de la Nación, en uso de  las facultades otorgadas por la Ley 938 del 2004 y de conformidad con el Acuerdo 002 del 2005 y el Acuerdo 001 del 2006, el 9 de septiembre del 2007 emitió las Convocatorias 001 a 006, mediante la cual convocó a concurso público de méritos para selección de Fiscales delegados ante los Jueces municipales y promiscuos, Fiscales Delegados ante los Jueces de Circuito, Fiscal Delegado ante Juez Especializado,  Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, Asistente de Fiscal I, II, III y IV, y Asistente Judicial IV.

Lo expuesto permite concluir que la actuación de la entidad demandada de desvincular al actor del cargo que desempeña en provisionalidad para proveerlo con persona que superó el concurso de méritos para ocuparlo, en modo alguno constituye acción arbitraria pasible de ser conjurada por vía de tutela, menos cuando decisiones de ese tipo tienen el imperativo de cumplir orden de tutela emitida por la Corte Suprema de Justicia en procura de proteger los derechos de las personas que superaron el concurso de méritos y que por desidia de la Fiscalía General de la Nación quedaron ad portas de que se desconocieran sus derechos a ingresar a dicha institución.

La Fiscalía General de la Nación, en uso de  las facultades otorgadas por la Ley 938 del 2004 y de conformidad con el Acuerdo 002 del 2005 y el Acuerdo 001 del 2006, el 9 de septiembre del 2007 emitió las Convocatorias 001 a 006, mediante la cual convocó a concurso público de méritos para selección de Fiscales Delegados ante los Jueces Municipales y Promiscuos, Fiscales Delegados ante los Jueces de Circuito, Fiscal Delegado ante Juez Especializado, Fiscal Delegado ante Tribunal de Distrito, Asistente de Fiscal I, II, III, y IV, y Asistente Judicial IV.
Lo expuesto permite concluir que la actuación de la entidad demandada de desvincular al actor del cargo que desempeña en provisionalidad para proveerlo con persona que superó el concurso de méritos para ocuparlo, en modo alguno constituye acción arbitraria pasible de ser conjurada por vía de tutela, menos cuando decisiones de ese tipo tienen el imperativo de cumplir orden de tutela emitida por la Corte Suprema de Justicia en procura de proteger los derechos de las personas que superaron el concurso de méritos y que por desidia de la Fiscalía General de la Nación quedaron ad portas de que se desconocieran sus derechos a ingresar a dicha institución.

Respecto a la afirmación del accionante de que la entidad demandada no  respetó en su caso el denominado “Reten Social”, el Tribunal  debe expresar que de acuerdo con lo consagrado en la Ley 790 de 2002 dicha figura  solo  aplica en  eventos de procesos liquidatarios de  entidades de la rama ejecutiva, tal como se puede extractar de su finalidad consagrada en  su articulo 1º, el  cual reza: “Objeto. La presente ley tiene por objeto renovar y modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional (…)”   

La Corte Constitucional en la Sentencia T-338 de 2008, al momento de examinar un caso donde se alegaba aplicación del Reten Social, manifestó lo siguiente: “Así, la noción de persona próxima a pensionarse, en el nuevo contexto jurídico, debe formularse en relación con el término de liquidación de las empresas objeto del programa de renovación de la administración pública. Por tanto, se considerarán prepensionados aquellas personas próximas a pensionarse que cumplan con los requisitos para tal efecto dentro del término de liquidación de la empresa, fijado por el acto que la suprime y hasta tanto se liquide y se extinga su personalidad jurídica. (Negrillas fuera de texto).

Entonces, en la situación que nos ocupa  no son predicables las normas del denominado Retén Social de que trata la ley 790 de 2002, normatividad emitida para regular los casos de desvinculación laboral por la eliminación de cargos o fusión de los mismos en el marco del programa de renovación de la administración pública del orden nacional que autorizó la liquidación y fusión de entidades estatales.

En lo referente a la pretensión del actor fundamentada en  lo reglado en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 respecto a que solo se puede dar por terminada la prestación de servicios una vez el trabajador  ha sido notificado del reconocimiento de la pensión y su correspondiente inclusión en nómina, el Tribunal debe expresar que dicha condicionamiento legal sólo opera cuando el nominador pretende dar por terminada la relación laboral con fundamento en la justa causa de reconocimiento de la pensión al trabajador. Esa  situación es diferente al caso que nos ocupa, el cual trata de la necesaria desvinculación del actor no porque le ha sido reconocida su pensión, sino porque el cargo que desempeña en provisionalidad debe ocuparlo persona que superó el concurso de méritos para ejercerlo.

Con relación a la preocupación del actor frente a que una vez se configure su desvinculación se le afectara su seguridad social y no podrá continuar con el tratamiento que requiere a causa de un Melanoma Maligno, la Sala debe manifestar que en caso de presentarse tal evento las Entidades de Salud no  podrán en virtud del principio de continuidad del servicio de salud, suspender de manea abrupta un tratamiento que ya había sido iniciado al paciente, bajo la excusa de haber sido desafiliado del Sistema. Frente a este tema de la continuidad en la prestación del servicio público de salud, la Corte Constitucional en la Sentencia T-173 del 21 de febrero de  2008,  con ponencia del Magistrado HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO,  expresó lo siguiente: 

“En este punto debe precisarse que la jurisprudencia constitucional ha venido desarrollando de manera extensa el tema de la garantía de continuidad en la prestación del servicio público de salud, la cual se entiende incluida dentro del derecho constitucional fundamental a la salud y encuentra relación con los principios de eficacia, eficiencia, universalidad, integralidad y confianza legítima. En tal sentido, la Corte Constitucional ha reseñado que tal garantía tiene por objeto asegurar una ininterrumpida, constante y permanente prestación de los servicios de salud con el fin de ofrecer a las personas la posibilidad de vivir un vida digna y de calidad, libre, en la medida de lo factible, de los padecimientos o sufrimientos que sobrevienen con las enfermedades.

En consonancia con lo anterior, se tiene entonces que, a la luz del principio de continuidad, la prestación del servicio público de salud habrá de ofrecerse de manera tal que no exponga a los usuarios a trámites burocráticos innecesarios o superfluos que limiten su acceso. En efecto, esta Corporación ha precisado que los criterios para garantizar la continuidad son: “… (i) las prestaciones en salud, como servicio público esencial, deben ofrecerse de manera eficaz, regular, continua y de calidad, (ii) las entidades que tiene a su cargo la prestación de este servicio deben abstenerse de realizar actuaciones y de omitir las obligaciones que supongan la interrupción injustificada de los tratamientos, (iii) los conflictos contractuales o administrativos que se susciten con otras entidades o al interior de la empresa, no constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y finalización óptima de los procedimientos ya iniciados.”

Ahora bien, conviene señalar que la continuidad en la prestación del servicio público de salud se ha protegido no solo en razón de su conexión con los principios de eficacia, de eficiencia, de universalidad y de integralidad sino también por su estrecha vinculación con el principio de confianza legítima, el cual se encuentra estrechamente relacionado con el postulado de la buena fe, contenido en el artículo 83 de la Constitución Nacional de acuerdo con el cual "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas." En este sentido, la buena fe constituye el fundamento sobre el cual se construye la confianza legítima, esto es, la garantía que tiene la persona de que no se le suspenderá su tratamiento una vez iniciado.”

Igualmente, en la sentencia T-170 de 2002, la Corte Constitucional indicó algunas de los fundamentos que no generan justa causa a constitucional para que las entidades prestadoras de servicios de salud se nieguen a dar continuidad a la prestación de los servicios médicos ya iniciados:  “(i) porque la persona encargada de hacer los aportes dejó de pagarlos; (ii) porque el paciente ya no esta inscrito en la EPS correspondiente, en razón a que fue desvinculado de su lugar de trabajo;  (iii) porque la persona perdió la calidad que lo hacia beneficiario; (iv) porque la EPS considera que la persona nunca reunió los requisitos para haber sido inscrita, a pesar de ya haberla afiliado;  (v) porque el afiliado se acaba de trasladar de otra EPS y su empleador no ha hecho aún aportes a la nueva entidad; o (vi) porque se trata de un servicio específico que no se había prestado antes al paciente, pero que hace parte integral de un tratamiento que se le viene prestando.” (Negrilla fuera del texto original).

Lo expuesto permite concluir que las entidades promotoras de salud deben garantizar a los afiliados del Sistema General de Seguridad Social en Salud la continuidad en la prestación del servicio público de salud hasta garantizar su culminación, en virtud del principio primordial de eficiencia, pues ese servicio no puede  ser interrumpido, dado  su carácter inherente a la existencia misma del ser humano y del respeto a su dignidad.

Respecto a la conculcación del derecho de petición,  sea lo primero expresar que la violación de este derecho fundamental ocurre cuando una autoridad pública o los particulares que prestan un servicio público omiten responder oportunamente solicitud respetuosa que se les formula, sin que se justifique o neutralice la violación del derecho por ocurrir silencio administrativo, o por acontecimientos tales como la desorganización en la recepción y trámite de la correspondencia que se reciba, falta de personal, o exceso de trabajo.
La jurisprudencia constitucional tiene decantado que el núcleo esencial del derecho de petición se concreta en  dos aspectos, a saber: (i) en pronta respuesta por parte de la autoridad ante la cual ha sido elevada la solicitud, y (ii) en contestación de fondo a la petición planteada, sin importar que la misma sea favorable o desfavorable a los intereses del peticionario.    

Así las cosas, se vulnera el derecho de petición cuando la entidad correspondiente no emite respuesta en un lapso que, en los términos de la Constitución, se ajuste a la noción de “pronta resolución”, o, cuando la contestación elude el contenido de la petición, al no dar solución de fondo al asunto planteado.

En lo que respecta a la solicitud de derechos pensionales la Corte Constitucional en la Sentencia T-413 del 24 de junio de 2009 fijó los términos para que las entidades destinadas al manejo del pago de las pensiones emitan respuesta de fondo, así:

“(i) Quince (15) días para comunicar al solicitante el estado del trámite respectivo (artículo 6 del C.C.A.)

(ii) Cuatro (4) meses para resolver o decidir de fondo sobre el reconocimiento de la pensión solicitada (según interpretación analógica del artículo 19 del decreto 656 de 1994), salvo que se trate del reconocimiento de pensión de sobrevivientes, cuyo término en virtud del artículo 1º de la ley 717 de 2001 es de dos (2) meses.

(iii) Seis (6) meses para realizar el pago efectivo de las respectivas mesadas pensionales (artículo 4 de la ley 700 de 2001).”

En este caso se observa que la solicitud de reconocimiento de la pensión de jubilación por parte del actor fue radicada el día 23 de noviembre de 2009 ante el Seguro Social Seccional Risaralda,  pero han transcurrido mas de cinco (5) meses y aun no se ha emitido respuesta alguna,  lo que significa que se vulneró el derecho de petición, pues no se cumplió el término de cuatro (4) meses en que se debía  resolver o decidir de fondo sobre el reconocimiento de la pensión solicitada. 

De conformidad con  lo expuesto, la Sala ordenará  al Instituto del Seguro Social Seccional Risaralda que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta decisión inicie el trámite dirigido a dar respuesta a la petición presentada por el accionante IVAN DUQUE HINCAPIE, tendiente a obtener la pensión de jubilación, trámite que deberá culminar dentro  de los treinta (30) días contados a partir de la notificación de este fallo.

Finalmente, como al inicio del presente tramite tutelar se dispuso por parte de esta Sala: “CONCEDER la medida provisional solicitada por el accionante por ser necesaria y urgente para proteger su derecho al mínimo vital. En consecuencia se ordena  a la Fiscalía general de la Nación SUSPENDA en lo que respecta al señor IVAN DUQUE HINCAPIE, la ejecución del artículo 3º de resolución 0-0569 del 16 de marzo de 2010 proferida por dicha entidad hasta que se emita fallo en este proceso”. y en virtud a que una vez realizado el correspondiente estudio del caso y emitido el respectivo fallo fue opuesto a la solicitud de suspensión deprecada por el actor, se dispone dejar sin efecto la aludida medida de manera inmediata.

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00116-01) del 07 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: ampara el derecho de petición y deniega las demás solicitudes.

JUSTICIA PENAL MILITAR – Carece de competencia cuando la conducta investigada no tiene relación directa con el servicio*
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias: C-358 de 1997, Corte Constitucional; 26077 del 01 de noviembre de 2007, Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia y 20001310A del 29 de junio de 2000, Sala Jurisdiccional Disciplinaria Consejo Superior de la Judicatura, con ponencia de la Dra. Leonor Perdomo Perdomo.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Para que una conducta punible sea investigada y sancionada de acuerdo a las reglas establecidas en el Código Penal Militar, es necesario que se configuren tres elementos: i) la calidad de miembro de la fuerza pública, ii) que se encuentre en servicio activo y iii) que se trate de conductas relacionadas con el servicio. 

Al respecto la Corte Constitucional indicó que: “…El concepto de servicio corresponde a la sumatoria de las misiones que la Constitución y la ley le asignan a la fuerza pública, las cuales se materializan a través de decisiones y acciones que en últimas se encuentran ligadas a dicho fundamento jurídico. La sola circunstancia de que el delito sea cometido dentro del tiempo de servicio por un miembro de la fuerza pública, haciendo o no uso de prendas distintivas de la misma o utilizando instrumentos de dotación oficial o, en fin, aprovechándose de su investidura, no es suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal militar. En efecto, la noción de servicio militar o policial tiene una entidad material y jurídica propia, puesto que se patentiza en las tareas, objetivos, menesteres y acciones que resulta necesario emprender con miras a cumplir la función constitucional y legal que justifica la existencia de la fuerza pública. El uniforme del militar, por sí sólo, no es indicativo de que lo que hace la persona que lo lleva sea en sí mismo delito militar; por lo tanto, deberá examinarse si su acción o abstención guarda relación con una específica misión militar. De otro lado, el miembro de la fuerza pública, así se encuentre en servicio activo, ha podido cometer el crimen al margen de la misión castrense encomendada: en este caso, el sólo hecho de estar en servicio activo no lo exime de ser sometido al derecho penal común. Las prerrogativas y la investidura que ostentan los miembros de la fuerza pública pierden toda relación con el servicio cuando deliberadamente son utilizadas para cometer delitos comunes, los cuales no dejan de serlo porque el agente se haya aprovechado de las mencionadas prerrogativas e investidura, ya que ellas no equivalen a servicio ni, de otro lado, tienen la virtud de mutar el delito común en un acto relacionado con el mismo (…)No todo lo que se realice como consecuencia material del servicio o con ocasión del mismo puede quedar comprendido dentro del derecho penal militar, pues el comportamiento reprochable debe tener una relación directa y próxima con la función militar o policiva. El concepto de servicio no puede equivocadamente extenderse a todo aquello que el agente efectivamente realice. De lo contrario, su acción se desligaría en la práctica del elemento funcional que representa el eje de este derecho especial…”

La Corte Suprema de Justicia, señaló que: “…la comisión de conductas penalmente relevantes con ‘ocasión’ o ‘por razón del servicio’ encomendado al servidor público militar, no son circunstancias calificantes suficientes para permitir asignar el comportamiento al conocimiento de la justicia penal militar, pues para que ello sea factible, es necesario, además, que la conducta delictual “debe tener lugar durante la realización de una tarea que en sí misma constituya un desarrollo legítimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas”.

(…)

La relación entre los comportamientos incriminados al militar con el servicio a su cargo, no puede ser –ha así lo ha dicho el máximo Tribunal Constitucional- apenas circunstancial o de mera ocasionalidad, es decir, no basta que las conductas se produzcan por razón y con ocasión del servicio, sino que deben constituir un vínculo estrecho, “próximo y directo y no puramente hipotético o abstracto”, de manera tal que las conductas investigadas, en su conjunto, –insiste la Corporación- “en sí misma(s) constituya(n) un desarrollo legítimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas”.  

En casos así, tal como lo precisó la Corte Constitucional en sentencia C-578 de 1995, reiterada en la C-358 de 1997, esto es “en las situaciones en las que exista duda acerca de cuál es la jurisdicción competente para conocer sobre un proceso determinado, la decisión deberá recaer en favor de la jurisdicción ordinaria, en razón de que no se pudo demostrar plenamente que se configuraba la excepción”

En el presente caso, el señor David Antonio Florez Cardona, al momento de ocurrir el presunto hecho delictivo, ostentaba la calidad de miembro de la fuerza pública, como soldado Regular en el Batallón de Infantería No. 23 Vencedores, Unidad Táctica con sede en Cartago y se encontraba en servicio activo. 

Respecto del tercer requisito, se tiene que según la Resolución de Acusación, los hechos ocurrieron el 4 de febrero de 2003, cuando el soldado Flórez Cardona al parecer se apropió de dos proveedores con su munición (70 cartuchos) que pertenecían al soldado Milton Cesar Correa con el propósito de venderlos a un soldado que se encontraba detenido.

En el informe de resultados de averiguación, rendido por el Sargento Primero Carlos Augusto Patiño, se indicó que al soldado Francisco Javier Taborda González, quien se encontraba privado de la libertad, se le había entregado un equipo para que grabara las conversaciones que sostuviera con David Antonio Florez Cardona, lográndose establecer que este ofreció en venta un fusil galil con su respectiva munición, dando instrucciones para sustraerlo aprovechando su posición en la guardia de la unidad.  

Así mismo el Teniente Fredy Alexander Burgos Caicedo, manifestó que el soldado Taborda, le había informado que un soldado le estaba ofreciendo unos proveedores y un fusil, por lo que le sugirió que le hiciera creer que se los compraría para así descubrir quien era la persona que se estaba apoderando de las municiones, que de tiempo atrás se estaban perdiendo. 

Adujo que después de lo ocurrido, el soldado Flórez Cardona mostraba una actitud de trabajo y que en una oportunidad le manifestó que eso lo había realizado por sugerencia del Sargento Viceprimero Gabriel Gómez Toro, con el fin de descubrir a Taborda que era el que al parecer estaba negociando con material de guerra, lo cual fue ratificado por el soldado implicado.

En criterio de la Sala, la conducta presuntamente desplegada por el soldado David Antonio Florez Cardona, no tiene directa relación con el servicio, pues si bien es cierto, presuntamente, se había apoderado de dos proveedores y unos cartuchos y estaba comercializando elementos  que pertenecían  al Ejercito Nacional, esto es, un fusil y la munición, de las pruebas obrantes en el expediente, no se demostró que el procesado, hubiera incurrido en una extralimitación del poder, ni que al momento de cometer los delitos estuviera cumpliendo una de las funciones constitucionales y legales que se le han encomendado a la fuerza pública, las cuales, según el artículo 217 de la Constitución Política,  son la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

De acuerdo a la forma como fue descrito el acontecer fáctico, los delitos de fabricación, posesión y tráfico de armas, municiones y explosivos, en concurso con el de hurto calificado y agravado, no tienen relación alguna con la función militar que cumplía el señor David Antonio Florez Cardona, pues al parecer estando en el Batallón ofrecía en venta su fusil que no le había sido asignado y aprovechando que sus compañeros se encontraban dormidos,  se apoderó de dos proveedores con el fin de reponer los que había entregado al soldado Taborda, acciones que en criterio de la Sala, no corresponden al ejercicio regular de su función constitucional, legal y reglamentaria y que no tienen ninguna relación con el desempeño de su cargo.

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,  al dirimir un conflicto negativo de jurisdicción, en un caso similar al que es objeto de estudio, señaló que:”

“En efecto, acorde con la información que reposa en el paginario, los implicados fueron capturados momento en el cual se habían apropiado de elementos de uso privativo de las Fuerzas Militares, como quiera que la munición fue recuperada cuando los soldados habían superado la esfera de dominio que recaía sobre los objetos materiales del ilícito, debido a labores de inteligencia que permitieron frustrar la comercialización del producto ilícito. 

Nótese que, si bien los aprehendidos eran orgánicos del Ejercito Nacional, el proceder que se les reprocha nada tiene que ver con su servicio militar, contrario sensu, la prerrogativa e investidura que ostentaban los citados, perdieron toda relación con el servicio cuando deliberadamente estos aprovechándose del conocimiento que les era propio al pertenecer el grupo armado nacional, consumaron el punible en comento, delito común que no deja de serlo porque los soldados prevalidos de su condición se hayan aprovechado de la misma, ni permite mutar la naturaleza de delito común en un acto relacionado con el mismo. 

El simple hecho de que los investigados estuviesen vinculados a la fuerza pública no dota a sus propósitos delictivos el carácter y misión de la fuerza pública. Ellos continúan siendo simplemente la voluntad delincuencial imputable a la persona, desconectada del servicio público de la defensa y de la seguridad públicas, la cual en un plano de estricta igualdad deberá ser investigada y sancionada según las normas penales ordinarias. 

Así, la conducta por la cual se hallan sub examine JUAN GONZALEZ FERREIRA y WILSON SEGUNDO GONZALEZ RIOS, para la Sala no guardan ninguna conexidad con la función constitucional de la Fuerza Pública, toda vez que, el hecho de sustraer elementos de uso privativo de las fuerzas militares previo apoderamiento y con la probable intención de negociarlos en el mercado negro no puede jamás tener relación con actos propios del servicio, ya que la sola comisión de dicho reato disuelve cualquier vínculo entre la conducta del agente, la disciplina y la función propiamente militar” 

En consecuencia, como quiera que se advierte la trasgresión al debido proceso, habida cuenta que los fiscales militares no tenían competencia para clausurar y calificar el sumario y el Juzgado Noveno de Primera Instancia para adelantar el juzgamiento, la Sala decretará la nulidad de todo lo actuado a partir de la providencia fechada el 11 de diciembre de 2007, dictada por la Fiscalía Penal Militar ante Escuelas de Formación y III Brigada, mediante la cual cerró la etapa instructiva y se dispondrá que la actuación sea enviada de manera inmediata al Fiscal Delegado ante los Jueces Penales del Circuito Especializado de Buga, para los fines pertinentes.

Auto (conflicto de jurisdicción) (2010-00113-01) del 07 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: decreta la nulidad de lo actuado a partir de la resolución de clausura de la etapa instructiva.
************************************************************************************************

CORTE CONSTITUCIONAL – SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD:

“TRANSFUGUISMO” POLÍTICO:

Sentencia C-302 del 28 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Luis Ernesto  Vargas Silva, que declaró exequible, por los cargos analizados en esta sentencia, el parágrafo transitorio 1º del artículo 1º del Acto Legislativo 1º de 2009 “por el cual se modifican y adicionan unos artículos de la Constitución Política de Colombia”.

PATRIMONIO DE FAMILIA- VALOR MÁXIMO DEL INMUEBLE:
Sentencia C-317 del 05 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Nilson Pinilla Pinilla, que declaró exequible, por los cargos analizados, la expresión “cuyo valor en el momento de la constitución no sea mayor de doscientos cincuenta (250) salarios mínimos legales mensuales vigentes”, contenida en el artículo 1º de la Ley 495 de 1999, que reforma el artículo 3º de la Ley 70 de 1931.

CONCILIACIÓN EN MATERIA TRIBUTARIA:
Sentencia C-333 del 12 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Nilson Pinilla Pinilla, que declara inexequibles, desde la fecha de su promulgación, los incisos tercero, cuarto, quinto y sexto y el parágrafo del artículo 77 de la Ley 1328 de 2009, “Por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones”.

 EXÁMENES DE ADN QUE INVOLUCREN AL INDICADO O IMPUTADO:

Sentencia C-334 del 12 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Juan Carlos Henao Pérez, que declara exequible, por el cargo analizado, el inciso segundo del artículo 245 de la Ley 906 de 2004, excepto la expresión “… dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la terminación del examen respectivo”, que se declara INEXEQUIBLE, en el entendido de que la revisión de legalidad que corresponde al juez de garantías, debe hacerse de manera previa.

CORTE CONSTITUCIONAL – SENTENCIAS DE TUTELA:

SUSTITUCIÓN PENSIONAL EN UNIONES MARITALES DE HECHO:

T-098 DE 2010. Mínimo vital, seguridad social, igualdad, confianza legítima. Comenta la accionante que durante varios años, su hijo percibió la pensión de sobreviviente causada por la muerte de su padre y compañero permanente respectivamente con quien convivió durante ocho años hasta su fallecimiento, dicha pensión fue dejada de cancelar, debido a que fue reconocida tan solo a nombre de su hijo, la entidad accionada argumento que la pensión le era cancelada debido a que su hijo era menor de edad, pero a ella no se le reconoció el derecho a la pensión en calidad de compañera permanente, solicita se ordene a la entidad accionada reconocerle la pensión de sobreviviente a que tiene derecho. La Sala se pronuncia sobre la procedibilidad de la acción de tutela, la evolución normativa en materia de sustitución pensional para las uniones maritales de hecho, la discusión radica en que la entidad accionada no le reconoce el derecho a la sustitución pensional debido a que en el momento en que falleció el compañero de la accionante, la compañera permanente no tenía este tipo de derechos, se encuentra que aplicar la normatividad de esa época en la actualidad constituye una grave vulneración del derecho a la igualdad, por lo tanto se ordena a la entidad accionada realizar el pago de las mesadas pensionales dejadas de cancelar. Concedida. 

ACCESO A DOCUMENTOS PÚBLICOS:

T-157 DE 2010. Petición, acceso a documentos públicos. El actor comenta que presentó derecho de petición ante la entidad accionada, mediante el cual solicitó, “archivo de Excel que contenga la lista de las placas de los vehículos que se encuentran registrados como taxi ante las autoridades locales en su municipio así como la marca y modelo de vehículo al que corresponde cada una de las placas”, la entidad se negó a suministrar dicha información por políticas de seguridad, debido al mal uso que se la ha dado a esta información. La Sala realiza reiteración de jurisprudencia, sobre la procedencia de la acción de tutela ante la existencia de otro medio de defensa judicial, el procedimiento previsto por la Ley 57 de 1985, el derecho al acceso a documentos públicos como manifestación del derecho de petición y el derecho a la información, se concluye que las razones expuestas por la entidad accionada para suministrar la información no son razones constitucionalmente admisibles, además no se puede presumir la mala fé del actor, por lo tanto se ordena suministrar la información solicitada. Concedida.

DESPIDO DE LAS PERSONAS PRÓXIMAS A PENSIONARSE:

T-187 DE 2010. Debido proceso, trabajo, mínimo vital, seguridad social. La accionante fue despedida del cargo que venía desempeñando pese a encontrarse a punto de obtener su pensión de vejez, dejándola desprotegida ya que su salario era su única fuente de ingresos. La Sala se pronuncia sobre la improcedencia de la acción de tutela contra actos administrativos de contenido particular y concreto, específicamente para obtener el reintegro, se aclara que la accionante se encontraba desempeñando sus funciones en un cargo de libre nombramiento y remoción, lo cual no ocasiona por sí mismo un perjuicio al cual pueda darse el alcance de hecho injustificado. Niega.  

RETÉN SOCIAL – ALCANCE EN EL TIEMPO:

T-194 DE 2010. Salud, igualdad, seguridad social, vida. La accionante solicita que se ordena a las entidades accionadas garantizar la prestación del servicio de salud y la calificación de la pérdida de capacidad laboral, ya que fue desvinculada de su lugar de trabajo pese a tener graves quebrantos de salud, por supresión del cargo, debido a la liquidación de la entidad. La Sala se pronuncia sobre la procedencia de la acción de tutela para garantizar la aplicación de las normas de retén social, el alcance del retén social en el tiempo, la revisión de las pensiones de invalidez, el derecho a la continuidad en la prestación de servicios médicos, se ordena al ISS que proceda a autorizar y realizar la calificación de pérdida de capacidad laboral y a la EPS accionada se le ordena que le siga prestando el servicio de salud hasta que se defina la situación de la accionante. Concedida.  

VIVIENDAS UBICADAS EN ZONAS DE ALTO RIESGO:

T-199 DE 2010. Petición, vida, vivienda digna, dignidad humana. Los accionantes comentan que sus viviendas se encuentran ubicadas en una zona de alto riesgo, en donde se presentan deslizamientos que ponen en riesgo su vida, han solicitado en varias ocasiones a la administración municipal que adopte medidas para estabilizar los terrenos, sinembargo no han tomado ningún tipo de medida efectiva. La Sala se pronuncia sobre la naturaleza de los derechos supuestamente vulnerados y la procedencia de la acción de tutela para su protección, la responsabilidad de las autoridades municipales en la prevención y atención de desastres, las órdenes que puede impartir el juez de tutela para la protección de los derechos fundamentales en un caso concreto, se encuentra que los derechos fundamentales de los actores han sido vulnerados debido a la negligencia en la actuación de las autoridades municipales, por lo tanto se les ordena que inicien las gestiones necesarias para contratar un peritaje que determine el estado de las viviendas en el cual se especifique las medidas a adoptar. Concedida. 

DISCRIMINACIÓN CONTRA LA MUJER:

T-247 DE 210. Trabajo, dignidad, igualdad, no discriminación. La accionante fue postulada para el cargo de vigilante de batería, pero verbalmente le fue comunicado que por políticas de la entidad accionada no se recibían mujeres para desempeñar dicho cargo. La Sala se pronuncia sobre el principio de igualdad y no discriminación, prohibición de discriminación en razón de genero y acceso a las oportunidades laborales, los derechos fundamentales como parámetro y límite de las relaciones entre particulares, la prueba del hecho discriminatorio, el programa de responsabilidad social de Ecopetrol, se concluye que de las pruebas recaudadas en el expediente se demuestra la utilización del factor género como parámetro de decisión sin ningún tipo de legitimidad para utilizar este supuesto, se ordena realizar la evaluación de la accionante para desempeñar el cargo de vigilante. Concedida. 
CERTIFICADOS DE ESTUDIO – MORA EN EL PAGO DE PENSIONES:

T-347 DE 2010. Educación, libre desarrollo de la personalidad. La accionante solicita se ordene a la institución accionada la expedición de los certificados de estudio de sus menores hijos, la institución accionada se ha negado a expedir los certificados debido a que la señora presenta mora en el pago de las pensiones. La Sala se pronuncia sobre el tratamiento constitucional a la educación y su doble connotación como derecho y como servicio, la prevalencia del derecho a la educación de los menores de edad respecto a los derechos económicos de las entidades privadas de educación, prohibición de expedir certificado de estudios con notas marginales de deudas pendientes, se ordena expedir los certificados previa suscripción con la madre de los menores de un acuerdo de pago razonable de las prestaciones adeudas. Concedida. 
NOVEDADES EN LEGISLACIÓN:

SUSTITUCIÓN VEHÍCULOS DE TRACCIÓN ANIMAL:

DECRETO 1666 DE 2010 (12/05/2010), por el cual se establecen medidas relacionadas con la sustitución de vehículos de tracción animal.

SEGURIDAD DE EX PRESIDENTES Y EX VICEPRESIDENTES:

DECRETO 1700 DE 2010 (14/05/2010), por el cual se dictan disposiciones sobre protección y seguridad para los señores ex presidentes y ex vicepresidentes de la República.
SÍNDROME DE ALCOHOLISMO FETAL:

LEY 1385 DE 2010 (14/05/2010), por medio de la cual se establecen acciones para prevenir el síndrome de alcoholismo fetal en los bebés por el consumo de alcohol de las mujeres en estado de embarazo y se dictan otras disposiciones.

FÚTBOL COLOMBIANO:

DECRETO 1717 DE 2010 (19/05/2010), por el cual se adopta el Protocolo para la seguridad, comodidad y convivencia en el fútbol y se dictan otras disposiciones.

LEY DE JUSTICIA Y PAZ – PROTECCIÓN A VÍCTIMAS Y TESTIGOS:

DECRETO 1737 DE 2010 (19/05/2010), por el cual se modifica el programa de protección para víctimas y testigos de la Ley 975 de 2005, creado mediante el Decreto 3570 de 2007.

PERSONAS EN SITUACIÓN DE RIESGO:

DECRETO 1740 DE 2010 (19/05/20109, por el cual se reglamenta el artículo 81 de la Ley 418 de 1997, modificada y prorrogada por las Leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006, y se dictan otras disposiciones.
PROHIBICIÓN DE ENTREGAR A TERCEROS LA ADMINISTRACIÓN DE TRIBUTOS:

LEY 1386 DE 2010 (21/05/2010), por la cual se prohíbe que las entidades territoriales deleguen, a cualquier título, la administración de los diferentes tributos a particulares y se dictan otras disposiciones.
NIÑOS CON CÁNCER:

LEY 1388 DE 2010 (26/05/2010), por el derecho a la vida de los niños con cáncer en Colombia.
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