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ACCIÓN DE TUTELA – En su órbita de protección no entran los conflictos por la interpretación de las normas que establecen los beneficios de estabilización de la cartera hipotecaria.

ACCIÓN DE TUTELA PARA EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES – Procede cuando la entidad obligada a ello, desacatando la orden contenida en sentencia judicial debidamente ejecutoriada, suspende la prestación integral del servicio de salud.

ACCIÓN SOCIAL – Dispone de 18 meses de plazo para dar respuesta a la solicitud de inscripción en el programa de reparación individual por vía administrativa.

AUSENCIA DEL REQUISITO DE PROCEDENCIA DE LA LEY 640 DE 2001 – No tiene consecuencia distinta al rechazo de la demanda.

COAUTORIA – La contribución del coautor debe darse durante la fase ejecutiva del delito.

CONTRATOS DE MUTUO CON INTERESES PARA ADQUISICIÓN DE VIVIENDA – Ni la ley ni la jurisprudencia han señalado que la tasa de interés aplicable a ellos sea la civil.

COOPERACIÓN CON LA JUSTICIA – Alcance*.

COSA JUZGADA EN PROCESO ESPECIAL DE INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD – La no realización de la pericia no es motivo para juzgar varias veces la misma causa.

DEFINICIÓN DE COMPETENCIA – Corresponde a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando se trate de juzgados de diferentes distritos.

DEPOSITARIO DE UN BIEN - Para trastocar su condición por la de poseedor, debe hacer dejación jurídica de la calidad de tenedor
DERECHO A LA SALUD – Es de carácter fundamental.
DERECHO DE PETICIÓN ANTE EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES – No está sometido, por vía de analogía, a la doctrina del estado de cosas inconstitucional  en “Cajanal” y la sentencia T-1234 de 2008. 

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA POBLACIÓN DESPLAZADA – Se vulneran cuando no existe, por parte de Acción Social, seguimiento ni asesoramiento en el acceso a los proyectos socioeconómicos.

ENTIDADES PRESTADORAS DEL SERVICIO DE SALUD – Si la prestación del servicio se realiza por orden de tutela, sólo tienen derecho al recobro parcial.
ESTABILIDAD LABORAL DE LA MUJER EMBARAZADA – La provisión del cargo por concurso de meritos es, a todas luces, circunstancia ajena al estado de gravidez.

INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – No debe ser rechazado cuando la abogada de las víctimas no aporta  el poder que la faculta para conciliar y recibir

JUECES DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD – Las decisiones que tome relacionadas con mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la rehabilitación, son apelables ante el juez que profirió la condena en primera o única instancia.

LIBERTAD CONDICIONAL – Es mecanismo sustitutivo de la pena privativa de libertad.

MANDATO CONFERIDO A LAS SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN ADUANERA – También se extiende al cumplimiento de los deberes cambiarios.

NULIDAD – El no haber agotado la audiencia de conciliación prejudicial no constituye motivo para declararla. 

NULIDAD DE REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO – Es asunto cuyo conocimiento corresponde a los jueces civiles del circuito.

PENSIÓN DE VEJEZ – En el régimen previsto en el Acuerdo 049 de 1990 sólo se tienen en cuenta las semanas cotizadas al Seguro Social. Sentencia 007

PERSONAS QUE PADECEN ENFERMEDADES TERMINALES – La asistencia en salud debe ser integral.

PORTE ILEGAL DE ARMAS – Si existe acuerdo para cometer el delito y el arma se lleva para lograr o facilitar su ejecución, es conducta punible extensiva a todos los participantes en la misma.

PRECEDENTE JUDICIAL – No es obligatorio cuando se trata de hechos distintos.
PRECLUSIÓN DE LA INVESTIGACIÓN – El rechazo de dicha pretensión sólo es apelable por la Fiscalía.

PRESCRIPCIÓN EXTRAORDINARIA DE DOMINIO – El simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesión.

PREVALENCIA DEL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR – No tiene carácter absoluto.

PROCESO DE VENTA DEL BIEN COMÚN – No es necesario suspenderlo cuando uno de los comuneros esté demandando, mediante usucapión, la titularidad absoluta del inmueble que es objeto de ambos juicios.

PROCESO DIVISORIO – El demandar también a los usufructuarios del bien no genera terminación anticipada del proceso por ineptitud de la demanda. 

PROCESO ESPECIAL DE INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD – En él, la prueba antropo-heredo-biológica no es condición sine qua non para definir el asunto.
REBAJA DE PENA DEL ARTÍCULO 70 DE LA LEY 975 DE 2005 – Su concesión por favorabilidad no está circunscrita a la vigencia de la norma.

RÉGIMEN SUBSIDIADO EN SALUD – Entidades competentes para la prestación de servicios y atenciones.
REGISTRO DE LA LICENCIA DE CONDUCCIÓN – Las controversias surgidas en torno a la entidad responsable de hacer el reporte o la oportunidad para hacerlo, no deben ser soportadas por los ciudadanos.
RESCISIÓN  DE UNA DONACIÓN – Su conocimiento corresponde a los jueces de la especialidad civil, y no a los de familia.

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL CONTRATO DE TRANSPORTE – Prescribe en el término previsto en el artículo 993 del Código de Comercio.
RESPONSABILIDAD MÉDICA – Cuando las pretensiones son eminentemente indemnizatorias, su conocimiento corresponde a la jurisdicción civil.

RESPONSABILIDAD MÉDICA – Surge cuando la sintomatología no es clara y el médico no realiza los exámenes de diagnóstico pertinentes.

SERVICO PÚBLICO DE SALUD – Al estar a cargo del Estado, debe gozar del principio de continuidad.

SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN ADUANERA – Precisiones en torno a su naturaleza y responsabilidad.

SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA – Concesión al tomar en consideración el valor constitucional de la protección de la niñez y al tiempo de efectiva privación de la libertad.

SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA – Negación a quien ha sido condenado por llevar consigo estupefacientes.
TERMINACIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO - No faculta a las E.P.S. para suspender, en todos los casos, los servicios médicos necesarios que se venían prestado a quien estaba afiliado.

TRABAJO EXTRAMUROS – La facultad para su concesión o su negativa la tiene el juez de ejecución de penas.

 *********************************************************************************************
SALA CIVIL-FAMILIA:

ACCIÓN SOCIAL – Dispone de 18 meses de plazo para dar respuesta a la solicitud de inscripción en el programa de reparación individual por vía administrativa.

FUENTES FORMALES:

Ley 418 de 1997, Ley 542 de 1999, Ley 782 de 2002, Decreto 100 de 2003 y Decreto 1290 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Procede la Sala a examinar si  en este caso,  la falta de respuesta a la accionante, sobre su inclusión en el programa de reparación por vía administrativa, vulnera sus derechos fundamentales.

Para resolver tal cuestionamiento es necesario iniciar por mencionar los requisitos para acceder a la ayuda humanitaria por daños provenientes del conflicto bélico.

La Ley 418 de 1997 “por la cual se consagran unos instrumentos para la búsqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”, fue prorrogada por la Ley 548 de 1999,  la que a su vez también fue prorrogada por la Ley 782 de 2002, ésta última corregida por el decreto 1000 de 2003, en sus artículos 15 y 16 consagra:

...Artículo 15. Para los efectos de esta ley, se entiende por víctimas de la violencia política, aquellas personas de la población civil que sufran perjuicios en su vida, o grave deterioro en su integridad personal o en sus bienes, por razón de atentados terroristas, combates, secuestros, ataques y masacres en el marco del conflicto armado interno. Son víctimas los desplazados en los términos del artículo 1° de  la Ley 387 de 1997.


....

...artículo 16. En desarrollo del principio de solidaridad social, y dado el daño especial sufrido por las víctimas, estas recibirán asistencia humanitaria, entendida por tal la ayuda indispensable para sufragar los requerimientos esenciales, a fin de satisfacer los derechos que hayan sido menoscabados por los actos enunciados en el artículo 15. Esta ayuda humanitaria será prestada por las entidades públicas así: Por la Red de Solidaridad Social, en desarrollo de su objeto legal y de acuerdo con las directrices que para el efecto señale su Consejo Directivo, y por las demás entidades públicas señaladas en la presente ley, dentro del marco de sus competencias, siempre que la solicitud se eleve dentro del año siguiente a la ocurrencia del hecho.

Parágrafo 1°. En caso fuerza mayor o caso fortuito que impidan a la víctima presentar oportunamente la solicitud, el término a que se refiere la presente disposición debe contarse a partir del momento en que cesen los hechos motivo de tal impedimento.

Parágrafo 2°. El Gobierno Nacional apropiará los recursos necesarios en el Presupuesto General de la Nación –Red de Solidaridad Social–, con el objeto de prestar asistencia humanitaria, conforme a los fines previstos en la presente ley.

Parágrafo 3°. La ayuda humanitaria será entregada por la Red de Solidaridad Social en forma directa, asegurando la gratuidad en el trámite, para que los beneficiarios la reciban en su totalidad.

Parágrafo 4°. Los beneficios de contenido económico que se otorguen a los desplazados se regirán por la Ley 387 de 1997.

Posteriormente, mediante decreto 1290 expedido el 22 de abril de 2.008 el Gobierno Nacional creó «el Programa de Reparación Individual por vía Administrativa para las Víctimas de los Grupos Armados Organizados al Margen de la ley» el cual está a cargo de ACCIÓN SOCIAL y tiene por objeto conceder un conjunto de medidas de reparaciones individuales a favor de las personas que hubieren sufrido daño directo como consecuencia de la violación en sus derechos fundamentales por acción de grupos armados al margen de la ley, protegiendo los derechos a la vida, integridad física, salud física y mental, libertad individual y libertad sexual (art. 2º), adoptando como medidas de reparación la indemnización solidaria, restitución, rehabilitación, medidas de satisfacción y garantías de no repetición de las conductas delictivas (art. 4º). 

De igual manera, el decreto en comento establece que el procedimiento para obtener la reparación administrativa individual se inicia con la solicitud del interesado (art. 21), luego se procede por parte de ACCION SOCIAL a la identificación de la verificación de la información suministrada por las víctimas o beneficiarios y su acreditación, sometiendo la decisión y las medidas que se recomienden en cada caso a la aprobación al Comité de Reparaciones Administrativas, el que la estudia de acuerdo a los criterios fijados en el canon  24 ídem, junto con el informe sobre las fuentes que fueron tenidas en cuenta para la verificación de la solicitud (art. 23). Posteriormente y cuando ACCION SOCIAL lo considere necesario, puede entrevistar personalmente al solicitante de la reparación en su residencia o en la sede de dicha entidad.

Una vez efectuado lo anterior, la entidad accionada debe respaldar el informe respectivo en algunos de los medios de convicción estipulados en el artículo 27 del decreto en comento.

El Decreto considera como destinatarios o beneficiarios del programa a quienes hubieren sufrido daño directo como consecuencia de la violación de  tales derechos, por acción de los grupos armados organizados al margen de ley. Cuando a la víctima se le hubiere causado la muerte o estuviere desaparecida, tendrán esa condición el cónyuge o compañero o compañera permanente, o el familiar en primer grado de consanguinidad o primero civil de la víctima directa, o aquellos que dependían económicamente de la misma.

Señala la citada normatividad en su canon 32 que el límite para presentar la solicitud de reparación por vía administrativa, es a más tardar dentro de los dos (2) años siguientes a la fecha de la expedición del citado decreto, dando así oportunidad de reclamación a quienes no lo hicieron tempestivamente dentro del término consagrado en la ley 418 de 1.997,  y en caso de fuerza mayor o caso fortuito que impidan a la víctima o al beneficiario presentar oportunamente la solicitud, el término a que se refiere dicha disposición deberá contarse a partir del momento en que cesen los hechos que dieron lugar a la fuerza mayor o al caso fortuito. Adicionalmente, el artículo 27 ibídem consagra que el término para resolver tales pedimentos es de 18 meses contados a partir de la fecha de radicación en ACCION SOCIAL.  

Igualmente, en aclaración de las mencionadas disposiciones en sentencia hito T 444 de 2.008 señaló que no es necesario para la inscripción en el programa de reparación demostrar los móviles ideológicos y políticos de la muerte, ni ACCION SOCIAL esta autorizada para solicitar documentos cuya exigencia imposibiliten la obtención oportuna de la ayuda humanitaria… Aplicando las anteriores premisas al caso puesto en consideración de la Sala, se tiene de acuerdo a las probanzas arrimadas al diligenciamiento que la accionante inicialmente y bajo la vigencia de la ley 418 de 1.997, elevó solicitud de reparación por muerte de su compañero ALEXANDER VALENCIA CATAÑO el 9 de enero de 2.008 (fl. 20 C.1), la cual conforme a la respuesta otorgada por ACCION SOCIAL en marzo 8 de la misma anualidad, fue negada por extemporánea (fl. 27 C. 1). 

Posteriormente, y dentro del término otorgado por el artículo 32 Decreto 1290 expedido el 22 de abril de 2.008, la accionante en misiva de enero 23 de 2.009, nuevamente solicito la indemnización por reparación administrativa (fl. 30 C. 1), siendo informada por  la Unidad Territorial del Valle ACCIÓN SOCIAL en comunicación de enero 31 de la citada anualidad que su petición la había remitido al Programa de Atención a Víctimas en el Nivel Nacional donde le darían trámite, pedimento que recabó en marzo 12 del mismo año, recibiendo como respuesta el día 18 del citado mes y año procedente de la Subdirectora de Atención a Víctimas de la Violencia que la solicitud se había radicado con el No. 1315 estando en proceso para el estudio del caso dentro del programa de Reparación Individual por Vía Administrativa (fl. 33 C. 1). 

Nuevamente y a través de derecho de petición, la parte actora el 10 de septiembre de 2.009 solicitó el pago de la indemnización en forma equitativa dado que la víctima tenía dos hijos y había otra persona que manifestó haber sido también compañera del occiso. ACCIÓN SOCIAL en comunicación de octubre 5 de la citada anualidad se pronunció sobre el particular, indicando que le es imposible a esa entidad realizar las adjudicaciones de manera directa como lo sugiere la memorialista, sin embargo, acotó que de la misiva junto con los anexos le darían trámite al profesional que tiene asignado el caso.

En este orden de ideas, se tiene que si bien por parte de ACCIÓN SOCIAL no se ha dado respuesta de fondo a la solicitud de reparación individual por vía administrativa incoada por la accionante el 23 de enero de 2.009, tal circunstancia a consideración de la Sala en momento alguno es violatoria de sus derechos fundamentales, en la medida que dicha entidad cuenta con 18 meses contados a partir de la radicación de la solicitud para resolver tal pedimento, tal y como lo preceptúa el artículo 27 del decreto 1290 de 2.008, amén de que frente a todas y cada una de los peticiones elevadas por la parte actora, la accionada se ha venido pronunciando e indicándole a la memorialista el estado de su solicitud, como se anotó en antecedencia.

Luego como no se ha agotado el plazo concedido por las normas aplicables al caso concreto para que la respuesta de la entidad accionada se haya emitido en el sub examine, por cuanto la solicitud en la cual la demandante requirió tal reconocimiento ante ACCION SOCIAL data de enero 23 de 2.009, tal omisión hasta ahora no origina la violación a los derechos invocados por la demandante, especialmente el de petición, pues conforme a la norma citada anteriormente, la administración tiene plazo para resolverla  de 18 meses, los cuales vencen hasta el 23 de julio del año 2.010. 

Finalmente, cabe anotar que el Juez Constitucional, no puede usurpar la competencia de la autoridad administrativa para resolver sobre la cuantía y demás componentes de la ayuda humanitaria como lo pretende la accionante, pues tal cosa desfigura los fines de la acción de Tutela que no son otros distintos a los de amparan los derechos fundamentales ante una eventual amenaza o vulneración, sin que bajo tal argumento pueda la jurisdicción abrogarse la facultad de resolver de fondo todos los pedimentos que los ciudadanos incoen ante la administración, quienes en cumplimiento de las normas preexistentes deben sujetarse a los procedimientos y requisitos preestablecidos en la  ley.

Corolario de lo discurrido, habrá de revocarse el fallo de instancia proferido en el presente asunto el día 26 de noviembre de 2.009, para en su lugar negar la acción de tutela impetrada por considerarse que no ha habido vulneración de derecho alguno por parte de ACCION SOCIAL frente a la señora MARIA LEANI CAMELO DOMINGUEZ con ocasión al trámite de la solicitud de la reparación individual por vía administrativa elevada el 23 de enero de 2.009.

Sentencia de tutela de 2ª instancia (1914) del 27 de enero de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: revoca la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************
DERECHO DE PETICIÓN ANTE EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES – No está sometido, por vía de analogía, a la doctrina del estado de cosas inconstitucional  en “Cajanal” y la sentencia T-1234 de 2008. 

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Es del caso entonces determinar si, por vía de analogía, la doctrina constitucional fijada en la sentencia T-1234 de 2008 para la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL (hoy en liquidación) en consideración al estado inconstitucional de cosas que ese alto Tribunal reputó existente en esa entidad, puede aplicarse al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL con el argumento que éste también atraviesa actualmente un “problema estructural”. 

Para tal efecto pertinente resulta puntualizar que (i) la Caja Nacional de Previsión Social fue creada por el gobierno nacional con fundamento en la Ley 6ª de 1945, asignándole funciones tales como las de atender el reconocimiento y pago de auxilios de cesantía, pensiones de jubilación, pensiones de invalidez, seguro por muerte, auxilios por enfermedad, asistencia médica y gastos de entierro de los empleados y obreros de carácter permanente al servicio de la Nación, en cualquiera de las ramas del poder público; (ii) en el desarrollo de sus funciones, CAJANAL atravesó por distintas etapas, dentro de las cuales han surgido problemas que han tenido impacto de carácter estructural, lo que se hizo evidente a partir del año 1986, y luego se intensificó a partir de 1994. Ello dio lugar a que la Corte Constitucional, a través de la sentencia T-068 de 1998 determinara la existencia de un Estado de Cosas Inconstitucional que, para el año de 2007, no se había superado, situación que -según ese alto Tribunal- comporta su imposibilidad para atender de manera adecuada y oportuna las funciones asignadas, particularmente lo relativo a las solicitudes que en materia pensional se le presentan por los usuarios, desencadenando ello un serio represamiento de todas las peticiones y las órdenes provocadas mediante solicitud de tutela como consecuencia de falta de infraestructura adecuada y de personal; (iii) en la sentencia T-1234 de 2008 la Corte Constitucional indicó que los jueces deben tener en cuenta al momento de resolver ”…las acciones de tutela por violación del derecho de petición en Cajanal [..] el tiempo estimado de respuesta de acuerdo con el tipo de solicitud…”que fije la entidad; de manera que “…mientras no se resuelva el problema estructural que afecta a Cajanal y que dio lugar a la declaratoria de un estado de cosas inconstitucional [..] no se considerará una violación del derecho de petición susceptible de amparo constitucional la demora en la respuesta que no exceda del plazo requerido estimado por la entidad, siempre que éste se considere razonable por el juez constitucional…”. Conforme acaba de reseñarse, dada la existencia de un problema estructural en CAJANAL (hoy en liquidación), los términos para resolver de fondo las peticiones que ante ella se presenten fueron modificados, en orden a adoptar las medidas necesarias para ayudar a superar paulatinamente, y en un plazo razonable, el atraso que da lugar a la violación reiterada de las solicitudes elevadas.

Se trata, ergo, de una doctrina excepcional para un destinatario específico (CAJANAL), que tiene su razón de ser precisamente en la sui generis situación allí detectada y declarada por el órgano de cierre constitucional. De esa guisa, la misma no puede ser extendida analógicamente por el juez de tutela a otra entidad (como el INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL). A la sazón, aunque las dos son entidades públicas que hacen parte del sector descentralizado de la rama ejecutiva a quienes se les confió el reconocimiento de pensiones, se trata de personas jurídicas diferentes. Por lo demás, siendo cierto que al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL le corresponde  proveer sobre numerosas solicitudes pensionales y carece de infraestructura adecuada y de personal, tales circunstancias no son de una magnitud tal que permita equipararlas con las detectadas en CAJANAL, ni está atravesando un problema estructural que conlleve a la declaratoria de un estado de cosas inconstitucional. 

Es claro entonces que no procede la extensión de la sentencia T-1234 de 2008 -por vía de argumento a símil-  al INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL. Recuérdese que los efectos de las sentencias que se profieren en sede de tutela solo abarcan a las partes del proceso (interpartes), sin perjuicio de que una decisión de ese linaje comporte carácter vinculante en cuanto a su ratio decidendi  frente a supuestos fácticos idénticos que en el futuro pudieran llegar a presentarse. 

Así las cosas, el juez constitucional de primera instancia no acertó al negar la protección deprecada por el señor JAIME BEDOYA VÉLEZ, por lo que la sentencia impugnada será revocada en ésta instancia superior. Sustitutivamente se tutelará el derecho fundamental de petición del actor, ordenando al instituto accionado que dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la notificación de la presente providencia, proceda a dar respuesta  de fondo a la solicitud de reconocimiento de pensión de sobreviviente.

Sentencia de tutela de 2ª instancia (1915) del 28 de enero de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca la sentencia impugnada y tutela el derecho de petición.

**********************************************************************************************
REGISTRO DE LA LICENCIA DE CONDUCCIÓN – Las controversias surgidas en torno a la entidad responsable de hacer el reporte o la oportunidad para hacerlo, no deben ser soportadas por los ciudadanos*. 

CITA JURISPRUDENCIAL:
*Sentencia de la Corte Constitucional T-361 de 2009. 

FUENTES FORMALES O NORMATIVAS:

Resoluciones del Ministerio de Transporte  2757 y 5561 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En el asunto que ocupa la atención de la Sala, la acción de tutela se dirige en contra del MINISTERIO DE TRANSPORTE y LA SECRETARÍA DE TRANSITO y TRANSPORTE DE CANDELARIA, por cuanto no se encuentra registrada la licencia de conducción en la página del ministerio accionado. 

Claro lo anterior, el accionante funda la urgencia del registro de su licencia de conducción ante el Ministerio de Transporte, por cuanto encuentra vulnerado su derecho fundamental al trabajo. 

El Registro Único Nacional de Tránsito – RUNT, es el sistema de información que permite registrar y mantener actualizada, centralizada, autorizada y validada, la información sobre los registros de automotores, licencias de tránsito, empresas de transporte público, infractores, accidentes de tránsito, seguros, remolques y semirremolques, maquinaria agrícola y de construcción autopropulsada y de personas naturales o jurídicas que prestan servicios al sector. Además el RUNT Permitirá la expedición de certificados de información en cada uno de los diferentes Registros.

En este sentido la Honorable Corte Constitucional ha determinado que: …Así entonces, a partir de la expedición de la mencionada norma, la responsabilidad de la depuración, cargue diario y migración de la información al Registro Nacional de Conductores, así como la veracidad y calidad de la misma recae exclusivamente sobre el propio Organismo de Tránsito, por tanto, el Ministerio de Transporte ha quedado por fuera de toda actividad relacionada con la lectura y cargue de la información reportada por los Organismos de Tránsito como se hacía en vigencia de la Resolución No.718 de 2006.  

La alta Corte en este caso, luego de encontrar vulnerados los derechos fundamentales de petición y habeas data, concluyó que: “En criterio de esta Sala, las controversias surgidas en torno a la entidad responsable de hacer el reporte o la oportunidad para hacerlo, no son de responsabilidad del accionante, toda vez que el adelantamiento del trámite es una obligación legal del Organismo de Tránsito…

También es claro, que el desorden y el descuido administrativo con que el responsable de hacerlo, mantenga los archivos documentales, no puede constituirse en una justificación razonable para impedir el derecho que tienen todas las personas a que le sea actualizada, rectificada o modificada la información que repose en las bases de datos de las entidades públicas o privadas…

En efecto, de conformidad con lo señalado en el capítulo 4 de esta providencia, el accionante como titular del derecho fundamental al habeas data, goza de la facultad constitucional (art.15 C.P.), de actualizar y rectificar toda información que se relacione con ella y que se recopile o almacene en bancos de datos o en archivos de entidades públicas o privadas. Por tanto, la negligencia en el manejo de los mismos, sin una justificación constitucional, en la forma como lo hizo la Secretaría de Transporte y Tránsito de Medellín, constituye una vulneración de tal derecho fundamental, en la medida que impidió a su titular el conocimiento, la actualización y la rectificación de la información. 

Como ya se anunció al inicio de estas consideraciones, la acción de tutela se dirige en contra del Ministerio de Transporte y la Secretaría de Tránsito y Transporte de Candelaria Valle, por la omisión en que incurrieron las entidades al no registrar la licencia de conducción No 76130-0006788 segunda categoría expedida el 06 de marzo de 1997. 

Nótese que el Ministerio de Transporte remite la responsabilidad de enviar la información del accionante a la Secretaría de Transito y Transporte y esta a su vez admite que “El Ministerio de Transporte no realizó la lectura y cargue de las licencias de conducción de los años indicados a esta Secretaría de Transito, porque para realizar dicho registro (sic) al Registro Nacional de Conductores de 118.335 licencias de conducción autorizadas, dentro de las cuales se encuentra la del señor HAROL DONEYS MARÍN, era indispensable que el organismo de tránsito reportara al Ministerio de Transporte el archivo histórico de las personas titulares de las 118.335 licencias de conducción objeto de la depuración, el cual consiste en el nombre, número de cédula de ciudadanía, sexo, fecha de nacimiento y grupo sanguíneo. Este requisito no se cumplió cabalmente para 70.000 licencias de conducción, porque el archivo histórico de personas que exigía el Ministerio no existe en la actualidad totalmente en esta Secretaría de Transito”.    

De cara a la jurisprudencia anteriormente transcrita, no es dable endilgarle al accionante la responsabilidad del registro de su licencia de conducción ya que es un deber del organismo de tránsito ante el cual realizó el trámite, diferente es, que surjan inconvenientes internos respecto al archivo de las licencias históricas, lo cual debe ser solucionado por la Secretaría de Transito. 

En este orden de ideas, si el accionante tramitó la licencia de conducción bajo los parámetros legales, le asiste el derecho de que la información sea actualizada y rectificada, conforme lo prevén las normas que rigen el Sistema de Registro Único Tributario RUNT. 

Así las cosas, siguiendo los presupuestos establecidos por la Honorable Corte Constitucional, se concederá el amparo de los derechos Fundamentales del actor, ordenándole a la SECRETARÍA DE TRÁNSITO y TRANSPORTE DE CANDELARIA VALLE si aún no lo hubiere hecho para que en el término perentorio de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificación del presente fallo, reporte al Registro Nacional de Conductores del Ministerio de Transporte la licencia de conducción del señor HAROLD DONEYS MARÍN, No 76130-0006788 segunda categoría, expedida el 06 de marzo de 1997 de conformidad con el procedimiento previsto en la Resolución No.02757 del 10 de julio de 2008, proferida por el Ministerio de Transporte y demás normas vigentes que las modifiquen o complementen. 

De igual forma se ordena al MINISTERIO DE TRANSPORTE que en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir del envío de la información del señor HAROLD DONEYS MARÍN, proceda al registro de la licencia de conducción No 76130-0006788 segunda categoría, expedida el 06 de marzo de 1997.
Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00017-00) del 03 de febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Luz Ángela Rueda Acevedo. Decisión: concede la tutela solicitada.  

**********************************************************************************************
ACCIÓN DE TUTELA – En su órbita de protección no entran los conflictos por la interpretación de las normas que establecen los beneficios de estabilización de la cartera hipotecaria.

FUENTES FORMALES O NORMATIVAS:

Decretos 1143 y 1729 de 2009; Resolución 954 de 2009.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Luego el problema jurídico a resolver es si a través de la acción de tutela puede la accionante reclamar el beneficio de cobertura condicionada FRECH al cual cree tener derecho.

A lo que se debe responder en forma negativa toda vez que se trata de una discusión meramente legal en donde se pretende dilucidar un tema eminentemente económico pero que en modo alguno implica la afectación de derechos fundamentales. 

En efecto, la demandante acusa a la entidad financiera de no aplicar en la financiación del crédito que le otorgó para la construcción de su vivienda, el beneficio dado por el gobierno para ciertos préstamos hipotecarios, pese a que como ella misma lo afirmó, su crédito había sido aprobado y en parte desembolsado antes de la entrada en vigencia del Decreto 1143 del 1 de abril de 2009 (modificado por el Decreto 1729 de 2009), reglamentado por la resolución 954 del 17 de abril del mismo año, lo que descarta de plano la acusación  de amenaza o vulneración del derecho a la vivienda, ya que el acuerdo contractual y la expectativa de lograr el mencionado derecho se llevó a cabo, sin tener en cuenta la mencionada ayuda, la que a la postre en caso de ser favorecida si bien aliviaría el pago convenido, no fue la causa determinante para obligarse y acceder al referido empréstito con garantía real.

Luego no puede ahora señalar que su posibilidad de tener vivienda se frustró por la no concesión del mencionado beneficio gubernamental porque se reitera tal acceso se produjo por la solvencia de la demandante para adquirir el mutuo que la entidad financiera le aprobó, en cuya solicitud y aprobación no tuvo en consideración el mecanismo de cobertura condicionada, pues  el Decreto que lo consagró se expidió varios meses después, incluso cuando ya la mencionada deuda se encontraba en ejecución de pagos.

Tampoco se comprobó la vulneración al derecho a la igualdad, pues a pesar de enunciarse que existen casos similares al suyo, donde la entidad financiera dio un trato diferente, no se allegó prueba alguna de tal hecho, ni siquiera se enunciaron datos de dichas personas, lo que conlleva a determinar que se trata de simples suposiciones que carecen de veracidad.

A lo anterior se une, la falta de una aplicación grosera de la norma  y la inexistencia de perjuicio irremediable.

Lo primero porque el artículo 2, del Decreto 1143 de 2009 señala: 

Condiciones generales para acceder a la cobertura. Deberán cumplirse las siguientes condiciones:

1. Se aplicará únicamente a un crédito individual de vivienda nueva por sujeto de crédito, siempre que sea otorgado por los establecimientos de crédito:

a) Créditos que no hayan sido desembolsados a la fecha de publicación del presente decreto, pero que se desembolsen antes del 30 de junio de 2010 y que cumplan las demás condiciones previstas en este artículo.

b) Créditos aprobados con posterioridad a la publicación del presente decreto, que se desembolsen antes del 30 de junio de 2010 y que cumplan las demás condiciones contem​pladas en este artículo.

Por tanto, para acceder a dicha cobertura era necesario que el crédito no se hubiera desembolsado a la fecha de la publicación del decreto, es decir al  1 de abril del 2009 y que éste se desembolsaran antes del 30 de Junio de 2010, cumplidas las demás condiciones, o que se tratara de un crédito aprobado con posterioridad a la publicación del decreto y  que se desembolsen antes del 30 de Junio de 2010, además de  cumplir con las demás condiciones contempladas por el ejecutivo.

Sin embargo como la accionante considera que otra  es la interpretación que debe darse a la citada normatividad resulta evidente que no es la acción de Tutela el procedimiento pertinente para ello, ya que cuenta con las acciones ordinarias para discutir el alance y extensión de las cláusulas contractuales y determinar si en verdad la entidad financiera incumplió los deberes  que la naturaleza del contrato le imponía, todo ello sin perjuicio de la competencia de la Superintendencia Financiera para sancionar las conductas de las entidades bancarias que no se ajusten a las previsiones legales o reglamentarias, dentro de las cuales se incluyen las que tienen que ver con la asignación de los créditos a los usuarios. 

Adicionalmente, en el artículo 146 de la Ley 446 de 1998, el legislador le confirió a dicha Superintendencia, competencia jurisdiccional para resolver conflictos surgidos entre las entidades bancarias y sus usuarios. Esta atribución legal permite al Superintendente Financiero conocer a prevención de los conflictos que surjan como consecuencia del desarrollo de actividades propias el objeto social del banco, entre las que figura la que aquí se reclama. 

Finalmente, tampoco puede accederse al mecanismo transitorio porque durante el trámite no se demostró que la no aprobación del beneficio produjera un riesgo irremediable o  un perjuicio insalvable que no pueda evitarse sino acudiendo a la acción de tutela, con mayor razón cuando no es la entidad financiera la encargada de determinar si el crédito es o no elegible para el beneficio  “Frech”, y  del error producido, al haber abonado el beneficio a las cuotas posteriores al 1 de abril de 2.009,  no puede derivarse derechos para el usuario,  ya que como lo se lo ha informado la accionada a través de las respuestas a los derechos de petición, se trato de una equivocación.

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00018-00) del 03 de febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: niega la tutela impetrada.

**********************************************************************************************
PERSONAS QUE PADECEN ENFERMEDADES TERMINALES – La asistencia en salud debe ser integral*/SERVICO PÚBLICO DE SALUD – Al estar a cargo del Estado, debe gozar del principio de continuidad**/TERMINACIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO - No faculta a las E.P.S. para suspender, en todos los casos, los servicios médicos necesarios que se venían prestado a quien estaba afiliado***.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:
*Sentencia de la Corte Constitucional T-652 de 2006.

**Sentencia de la Corte Constitucional T-064 de 2006.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico a definir es la viabilidad de la desvinculación laboral de una persona que recibe un tratamiento médico por padecer de una enfermedad terminal.  Aunado a ello se debe establecer la obligación del empleador de seguir efectuando los aportes al Sistema de Seguridad Social y la facultad de la EPS en suspender los servicios de salud.  

La jurisprudencia ha sido enfática en determinar la protección integral que el Estado debe prodigarle a las personas que se encuentren en una situación de debilidad manifiesta como padecer una enfermedad terminal, para tal efecto se trae a colación la siguiente providencia: (…) Es indudable que los enfermos terminales gozan de una protección constitucional reforzada en nuestro ordenamiento jurídico atendiendo los siguientes mandatos constitucionales: Preámbulo (asegurar a sus integrantes la vida), artículos 1 (Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana y la solidaridad), 2 (fines esenciales del Estado como garantizar la efectividad de los principios y derechos), 5 (primacía de los derechos inalienables de la persona), 11 (derecho a la vida), 12 (integridad física), 13 (derecho a la igualdad y protección especial a las personas que por su condición económica, física o mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta), 42 (dignidad de la familia), 44 (derechos fundamentales de los niños a la vida, integridad física, salud y seguridad social), 46 (protección y asistencia a las personas de la tercera edad), 47 (protección de los disminuidos físicos, sensoriales y síquicos a quienes se prestará atención especializada), 48 (seguridad social), 49 (atención en salud), 95 (deber de la persona de obrar conforme al principio de solidaridad social), 366 (finalidad social del Estado de bienestar general y mejoramiento de la calidad de vida de la población. Solución de las necesidades insatisfechas de salud y prioridad del gasto público social), entre otras disposiciones.

En este orden de ideas, la salud como servicio público a cargo del Estado debe gozar del principio de continuidad, bajo unos principios que han sido determinados por la jurisprudencia de la siguiente manera: (…)Se sostiene en la jurisprudencia constitucional que, al ser la prestación de los servicios públicos uno de los fines primordiales del Estado, entre los principios que la rigen, está el de “continuidad”, que se deriva del propio texto constitucional y de la ley, cuando se impone la eficiencia como una de sus principales características y a la cual, se encuentra ese ligado. Se ha indicado en este sentido que, “(…) del propio texto constitucional se extrae la prestación eficiente del servicio público. Eficiencia que se traduce en la continuidad, regularidad y calidad del mismo”, y que el artículo 1º del Decreto 753 de 1956 define el servicio público como “ toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua de acuerdo con un régimen jurídico especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas”; por lo que se estableció que: “El servicio público responde por definición a una necesidad de interés general; ahora bien, la satisfacción del interés general no podría ser discontinua; toda interrupción puede ocasionar problemas graves para la vida colectiva. La prestación del servicio público no puede tolerar interrupciones.”

Sin embargo el quid del asunto, radica en la obligación de la EPS en prestar los servicios de salud a una persona que padece una enfermedad terminal, cuando en la actualidad no existen aportes al Sistema de Seguridad Social, por encontrarse desvinculado laboralmente. 

Al respecto se ha pronunciado la Honorable Corte Constitucional de la siguiente manera: “6.-  La terminación del contrato de trabajo, no faculta a las E.P.S., para suspender en todos los casos, los servicios médicos necesarios que se venían prestado a quien estaba afiliado (…) En conclusión, la jurisprudencia constitucional con base en el principio de continuidad del servicio público de salud y en la distinción que existe entre la relación de la EPS con el empleador y la relación de la EPS con el empleado, ha garantizado que una persona continúe recibiendo un servicio médico específico (tratamiento o medicamento) que sea necesario para proteger principalmente sus derechos a la vida y a la integridad. La protección efectiva de estos derechos fundamentales lleva al juez de tutela a impedir que por controversias de índole contractual, económico o administrativo, se permita a una entidad incumplir la responsabilidad social que tiene para con la comunidad en general, y con sus afiliados y beneficiarios en particular… En efecto, si la persona deja de tener una relación laboral, deja de cotizar al régimen contributivo del Sistema de Salud y no se encuentra vinculada de ninguna otra forma a dicho régimen, pero estaba recibiendo un servicio específico de salud, se pueden distinguir dos situaciones posibles: (a) que la vida y la integridad de la persona dependan del servicio médico específico que se está recibiendo y (b) los demás casos. En la primera situación, constitucionalmente no es admisible que se interrumpa el servicio de salud específico que se venía prestando, pues, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ello implicaría sacrificar el goce efectivo de los derechos a la vida y a la integridad de una persona. Son entonces las EPS que prestaban en cada caso específico el servicio requerido las que deben garantizar, en primera instancia, que la prestación del mismo no se suspenda; en segunda instancia, la obligación de garantizar la continuidad en la prestación del servicio será responsabilidad de la entidad o las entidades a las cuales les corresponda seguir atendiendo a la persona, dependiendo de la situación jurídica y económica en la que ésta se encuentre.  [...] Sin embargo, como se trata de un servicio que no se encuentre presupuestado dentro de los recursos que recibe la EPS correspondiente a cada uno de sus afiliados, ni siquiera parcialmente, es preciso señalar que los dineros no deben ser asumidos por la cuentas de compensación. Si el paciente ha sido desvinculado laboralmente, por ejemplo, el servicio de salud específico que venía recibiendo, y del cual depende su vida o su integridad, debe continuar prestándose en virtud del principio de solidaridad, el cual impide que la vida o la integridad de una persona gravemente enferma quede desprotegida debido a que la compensación proveniente de los aportes ya no opera para continuar financiando el servicio. Por eso, si el paciente no cuenta con los medios para sufragar la continuidad del servicio específico, cuando la EPS repita contra el Fosyga, es el sistema de solidaridad, de la cuenta correspondiente, el que habrá de responder por todos los costos y de manera oportuna aplicando las reglas sobre el derecho de petición y haciendo el giro efectivo dentro de un plazo razonable necesario para hacer las verificaciones del caso”.(Subrayas fuera de texto)(…) “Una EPS no puede suspender un tratamiento o un medicamento necesario para salvaguardar la vida y la integridad de un paciente, invocando, entre otras, las siguientes razones: (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”.(Resalta la Sala).

Descendiendo al caso concreto se tiene que el señor JUAN PABLO ARBOLEDA ROJAS pacede de SEMIOMA CLÁSICO tipo II CANCER TESTICULAR tipo II, enfermedad que fue diagnosticada en primera instancia como Apendicitis con fecha febrero 25 de 2007, la cual tuvo como secuelas Hematomas Retroperitoneales, luego el día 18 de noviembre de 2007 se le confirmó tal diagnóstico. 

Al momento de que surge la enfermedad se encontraba vinculado a la Rama Judicial, como citador grado III del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Palmira en provisionalidad, en la actualidad se encuentra desvinculado laboralmente y con los servicios médicos suspendidos por tal motivo, solo está a la espera de que se surta recurso de apelación contra el dictamen médico rendido por el BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías que le otorgó como porcentaje en la pérdida de la capacidad laboral el 45.33%.

En primer lugar, cabe aclarar que no es del resorte del juez constitucional decidir la legalidad de la desvinculación del señor JUAN PABLO ARBOLEDA ROJAS al cargo de citador grado 3 del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Palmira o impedirle al nominador que nombre de la lista de elegibles, pues este tema solo le corresponde a la jurisdicción laboral o contenciosa administrativa según el caso. Así pues, la acción de tutela solo se concede respecto a las excepcionales circunstancias que se señalaron en la Jurisprudencia antes transcrita, principalmente cuando el medio judicial ordinario no es idóneo para evitar el riesgo inminente en que se encuentran los derechos fundamentales del accionante, como es el caso de la salud y la seguridad social del mismo.

Por otro lado, si bien es cierto el empleador, en este caso la Rama Judicial, no se encuentra en la obligación de efectuar los aportes a la seguridad social, en aras de garantizar el derecho a la vida y la salud del señor ARBOLEDA ROJAS, es obligación de la EPS COMFENALCO, continuar con el tratamiento médico según la patología de  SEMIOMA CLÁSICO tipo II CANCER TESTICULAR tipo II, no obstante surge el interrogante de que entidad deberá costear los servicios de salud que sean necesarios para el actor. En este sentido se pronunció la Honorable Corte Constitucional así:  (…)Así, emerge en este caso indiscutiblemente la relación inescindible entre los derechos prestacionales a la salud y seguridad social con los fundamentales a la integridad personal y a la vida digna, que exige la jurisprudencia constitucional para inaplicar disposiciones de rango inferior a los postulados constitucionales; y en aras de la preservación de las garantías y derechos superiores, la protección constitucional debe hacerse efectiva disponiendo las medidas que se requieran para que el paciente no se quede sin la atención en salud, que en este caso es necesaria, porque cuenta con los elementos indicados en la jurisprudencia reiterada en esta providencia para el efecto, y que conforme a lo considerado por la misma vía interpretativa, está  a cargo de la EPS Saludcoop que lo venía atendiendo, hasta tanto no pase a ser prestado el servicio en forma cierta por el nuevo ente que le corresponda de acuerdo con la normatividad respectiva(…) Por tanto, dichos pronunciamientos deben ser modificados para conceder la protección anunciada, ordenando la continuidad en la prestación del servicio de salud a cargo de la EPS Saludcoop, en la forma y condiciones que se indicaron en el punto que precede, quedando esa entidad facultada para repetir contra el Fondo de Solidaridad y Garantías, el reembolso de los gastos en que incurra por la atención del accionante, desde su desafiliación hasta que la nueva entidad de salud contratada por las entidad territorial respectiva, se haga cargo de ella, pues  es al Estado a quien a través de la subcuenta  respectiva, corresponde financiar los servicios asistenciales prestados a la población vinculada, no amparada por los beneficios de los regímenes contributivo y subsidiado del sistema general de seguridad social en salud”.

De tal manera, se ordena que la EPS COMFENALCO continúe con el tratamiento médico del señor JUAN PABLO ARBOLEDA ROJAS en aras de garantizar la vida digna del accionante, en todo caso, se ordena el recobro al FOSYGA de los servicios médicos suministrados desde el momento de su desvinculación hasta que se solucione la situación del accionante, sea porque se vincule al Régimen Subsidiado en razón a sus recursos económicos o goce de la pensión de invalidez. 

En cuanto a la urgencia en que se defina la situación laboral, económica y de seguridad social del accionante, cabe resaltar que el BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías le calificó la pérdida de la capacidad laboral en un 45.33%, en sentir del accionante sin tener en cuenta factores de vital importancia para determinar el porcentaje, inconforme con lo anterior apeló la decisión ante la Junta Regional de Calificación de Invalidez, la cual no deberá exceder el término de dos meses contados a partir de la radicación del escrito de impugnación, para resolver de fondo la calificación del accionante y así se dirá en la parte resolutiva de la presente providencia. 

En concordancia con lo dispuesto por el Juez Sexto Civil Municipal y Primero Civil del Circuito de Palmira, quienes ya se habían pronunciado con anterioridad sobre la protección del derecho a la seguridad social en conexión con el derecho al mínimo vital, se ordena al BBVA HORIZONTE PENSIONES y CESANTÍAS que siga cancelando las incapacidades a nombre del señor JUAN PABLO ARBOLEDA ROJAS, hasta tanto se realice la posesión en propiedad de la lista de elegibles del Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Palmira.  

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00020-00) del 05 de febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Luz Ángela Rueda Acevedo. Decisión: concede el amparo constitucional deprecado.

RÉGIMEN SUBSIDIADO EN SALUD – Entidades competentes para la prestación de servicios y atenciones/DERECHO A LA SALUD – Es de carácter fundamental*/ENTIDADES PRESTADORAS DEL SERVICIO DE SALUD – Si la prestación del servicio se realiza por orden de tutela, sólo tienen derecho al recobro parcial**.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Corte Constitucional T-657 de 2008.

**Sentencia de la Corte Constitucional T-159 de 2009.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Se encuentra circunscrita la impugnación planteada por la entidad accionada SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL VALLE DEL CAUCA a la determinación de la competencia para la prestación de los servicios y atenciones que en salud requiere el accionante.
 
Sobre este tópico se deben considerar varias situaciones en cuanto a la financiación de los servicios, así como la garantía de prestación de los mismos frente a sujetos que se encuentran afiliados al SGSSS a través del régimen subsidiado. 
Tratándose de atenciones y servicios contemplados en el Acuerdo 306 de 2005, no cabe duda que las prestaciones requeridas, en el marco de lo dispuesto en el artículo 1º del citado Acuerdo, corresponden tanto en su financiación como en su prestación efectiva a la EPS-S a la cual se encuentra afiliada el accionante, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 215 de la Ley 100 de 1993 y en virtud de que los recursos del subsidio han sido asignados a dichas entidades previamente por las entidades territoriales, correspondiendo por lo tanto a las EPS-S la afiliación de los beneficiarios del subsidio y prestación, directa o indirecta, de los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado (Acuerdo 306 de 2005).

Ahora bien, cuando se trate de exclusiones del POS-S, su financiamiento corresponde  a  la  entidad  territorial  quien  ha recibido del Sistema General de Participaciones lo correspondiente para atender a la población pobre en lo no cubierto con los subsidios de la demanda conforme a lo dispuesto en el numeral 43.2 del artículo 43 de la Ley 715 de 2001. De igual manera, corresponde a la entidad territorial, en nuestro caso a la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL VALLE DEL CAUCA, las prestaciones en salud de segundo y tercer nivel de complejidad no cubiertas por el POS-S conforme a lo dispuesto en el artículo 31 del Decreto 806 de 1998, el artículo 6 de la Ley 10 de 1990 y el artículo 20 de la Ley 1122 de 2007. De allí que, en principio, corresponde a la entidad territorial los servicios no incluidos en el POS-S. 

Además, la ley 1122 de 2007 no derogó de manera alguna las competencias de la entidad territorial en la financiación de los servicios de salud, máxime cuando la Ley 715 de 2001, señala que las competencias de la entidad territorial corresponde a una ley orgánica que goza de primacía constitucional, es así como el literal j del artículo 14 de la Ley 1122 de 2007 contempla una sanción a las EPS. respecto a la facultad de recobro que eventualmente les llegara a asistir frente al FOSYGA si se trata del régimen contributivo o frente a la entidad territorial pertinente tratándose del régimen subsidiado y conforme a la inteligencia y alcance que la sentencia C–463 de 2008 dio a dicha disposición, lo cual no implica de manera alguna que las entidades territoriales se encuentren sustraídas de la obligación de financiación y gestión para la prestación de los servicios no contemplados en el POS-S, lo cual, contrariu sensu, corresponde a la regla general. 

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el accionante entre otros busca protección a su derecho a la salud y por lo general, desconoce las normas que regulan el régimen subsidiado y el funcionamiento del sistema, por lo que no puede ser afectado por las trabas burocráticas y las negativas de asumir competencia, que de manera alternativa y muchas veces irreflexiva, realizan tanto las EPS-S como los entes territoriales, frente a las prestaciones médicas requeridas; máxime cuando respecto del derecho a la salud, según reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha comenzado a reconocer su carácter de fundamental per se,  tal y como se manifestó en sentencia T – 657 de 2008: (…) En tal sentido, esta Corporación ha afirmado en múltiples ocasiones que en los casos en los cuales el contenido del derecho a la salud ha perdido la vaguedad e indeterminación que como obstáculo para su calificación de fundamental se argüía en un principio, éste debe ser considerado fundamental y en tal sentido admite la intervención del juez de amparo. Así, respecto de aquellas prestaciones que hacen parte del contenido esencial del derecho, necesario para garantizar la vida en condiciones dignas, y que han sido reconocidas positivamente, por vía legal o reglamentaria, a favor de los individuos, de forma tal que pueden ser definidas como derechos subjetivos, es admitido su carácter iusfundamental.

Desde esta perspectiva el derecho a la salud, dado su carácter de fundamental, tiene una protección reforzada que debe ser reconocida, inclusive, por quienes están en la obligación, legal o contractual, de garantizar a través de los distintos planes de salud las prestaciones que deriven de las contingencias y sin que puedan socavar, esgrimiendo múltiples pretextos, el contenido del derecho señalado”.

(…)Entonces, aclarado que le correspondía a la EPS-S EMSSANAR la autorización y entrega de los medicamentos denominados “Flexure MSM sobres #30 y Meloxicam tabletas 7.5 mg #60” requeridos por el accionante para su tratamiento médico, es obvio que proceda el recobró ante la SECRETARÍA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL VALLE DEL CAUCA, con el fin de que sea cubierto la erogación que tendrá que realizar la referida EPS-S. con ocasión del cumplimiento este fallo de tutela, en los términos del literal j del artículo 14 de la ley 1122 de 2007 y la Resolución 3099 de 19 de agosto del 2008 y desde luego, como la  prestación no fue adecuadamente diligenciada por la empresa prestadora de salud atendiendo dicha normatividad, el recobro sólo se procedía por el 50% del monto que tenga derecho a repetir, en consonancia con lo expresado por la Corte Constitucional en sus últimas providencias sobre el tema: No obstante, tal como lo ha señalado la Corte Constitucional en casos similares, se advertirá al Fosyga que en virtud de la regla de recobro parcial fijada por la Ley 1122 de 2007, cuya constitucionalidad fue estudiada en la sentencia C-463 de 2008, http://sn113w.snt113.mail.live.com/mail/EditMessageLight.aspx?n=1381639875 - _ftn12 no puede pagar a la EPS más del 50% del monto que ésta tenga derecho a repetir, en la medida en que no tramitó adecuadamente la solicitud de la accionante Martha Cecilia Calvo Noreña. Así se decidió por ejemplo, en las sentencias T-1103 de 2008 y T-921 de 2008. En consecuencia, la Sala de Revisión confirmará parcialmente la decisión del Juzgado de segunda instancia. 

Sin embargo, es pertinente aclarar por la Sala que lo decidido por el a-quo  en ningún momento autoriza al accionante poder solicitar ilimitadamente tratamiento integral, sino que ello se circunscribe a los medicamentos, exámenes, procedimientos, terapias, valoraciones, cirugías y demás ordenes dadas por los galenos en relación con la mencionada patología o enfermedad que actualmente padece JORGE ENRIQUE  CARDENAS SUAREZ, ello con el fin de lograr su recuperación.

En este orden de ideas, se modificara el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia proferida el 27 de noviembre de 2.009 por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Tuluá (Valle) y se confirmará en lo demás, el fallo materia de impugnación, ordenando a la EPS-S EMSSANAR a través de su representante legal o quien haga sus veces, que en el término de 48 horas, si aún no lo han hecho, disponga lo necesario para que le autorice y entregue los medicamentos denominados “Flexure MSM sobres #30 y Meloxicam tabletas 7.5 mg #60” a JORGE ENRIQUE CARDENAS SUAREZ e indicando que a citada la EPS-S. le guarda el derecho de reclamar ante la subcuenta respectiva de la SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DEL VALLE DEL CAUCA, el 50% del valor de los costos en que incurra cumpliendo la orden contenida en esta providencia y que por mandato legal no les corresponda asumir, previa comprobación que tales servicios no se encuentran dentro del POS-S, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 13 de la resolución 2933 de 2.006, además de suministrar y brindar el tratamiento integral al accionante, tal como es, el practicar exámenes, valoraciones, procedimientos, tratamientos, medicamentos, cirugías, consultas, controles y demás atención médica que requiera para procurar su recuperación, o por lo menos el alivio de sus dolencias, siempre que se relacionen con la enfermedad que actualmente padece. 

Sentencia de tutela de 2ª instancia (1918) del 05 de febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: modifica el numeral 2º de la parte resolutiva de la sentencia impugnada.
**********************************************************************************************

CONTRATOS DE MUTUO CON INTERESES PARA ADQUISICIÓN DE VIVIENDA – Ni la ley ni la jurisprudencia han señalado que la tasa de interés aplicable a ellos sea la civil.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Al examinar el primero de los dos únicos ordenamientos de la sentencia de primera instancia contra los cuales la demandada ha dirigido su inconformidad, la Sala encuentra que la recurrente parte de una distorsionada interpretación a la decisión que -en materia de intereses- adoptó la a-quo en la providencia apelada, al reputar que como en ésta se declaró probada la excepción de “INAPLICABILIDAD DE LA LEY COMERCIAL AL CONTRATO DE MUTUO CON INTERESES PARA ADQUISICION DE VIVIENDA”, de ello se sigue que los únicos intereses que pueden ser cobrados en ese tipo de contratos son los que contempla el artículo 1617 del Código Civil (6% anual), debido “…a la naturaleza eminentemente civil del contrato de mutuo objeto de este proceso…”.  

(…)Es claro: siendo de rango constitucional el derecho a la vivienda digna, el Estado y sus autoridades están llamados a hacerlo efectivo (artículo 51 C.P.). Además, por haber quedado consagrada la democratización del crédito como objetivo prevalente en la Constitución de 1991 (artículo 335 ib.), y atendiendo los lineamientos del Estado Social de Derecho (artículo 1 ib.), las tasas de interés aplicables a los créditos de vivienda deben ser intervenidas por el Estado. O lo que es lo mismo: no pueden ser pactadas por los contratantes en un plano de absoluta autonomía por cuanto su determinación, sujeta al vaivén de las fluctuaciones del mercado, deja abierta la posibilidad de que las instituciones financieras, prevalidas de su posición dominante, impongan a sus deudores tasas y márgenes de intermediación excesivamente altos, haciendo nugatorios sus derechos constitucionales a la vivienda y al crédito. 

Es por ello que, según viene de destacarse precedentemente, y retomando a la Corte Constitucional en el fallo varias veces citado, atendiendo el interés social claramente subyacente en los créditos para la adquisición de vivienda a largo plazo “…la ley -y en lo que a ella corresponde, la Junta Directiva del Banco de la República- se encuentran obligadas a "delimitar (subraya la Corte) el alcance de la libertad económica…" mediante el establecimiento de precisos límites a los intereses que se pueden cobrar en ese tipo específico de créditos,  toda vez que “…el interés que se cobre por parte de las entidades financieras no puede reflejar de nuevo como uno de sus componentes el resarcimiento por inflación o por depreciación de la moneda, pues ello significaría doble cobro de la inflación, lo que carecería de toda justificación tanto desde el punto de vista jurídico como bajo la perspectiva económica, por lo cual el interés que se cobre dentro del sistema de financiación de vivienda, para construcción y para adquisición de inmuebles destinados a vivienda, no puede ser sino remuneratorio, es decir, debe pagar únicamente el servicio del crédito y los costos de administración. Ello, en el  curso de la relación jurídica en cuestión, resulta lícito y justo, pero la remuneración no puede ser desproporcionada ni irrazonable, ni estar exenta del control estatal ni de los límites que los organismos competentes introduzcan, y menos llevar a la ruina a los deudores…”.

Obsérvese como a pesar de la entendible y marcada intervención estatal en ese tipo de créditos, jamás la ley (y menos la jurisprudencia) han señalado que la tasa de interés aplicable sea la civil. 

Es más: ni siquiera para los créditos otorgados para VIVIENDA DE INTERES SOCIAL se consagró tal tasa de interés. Basta al efecto señalar que el parágrafo único del artículo 28 de la Ley 546 de 1999 dispone que para éste tipo de créditos la tasa de interés remuneratoria no podrá exceder de 11 puntos durante el año siguiente a la entrada en vigencia de dicha ley, disposición declarada exequible “…en cuanto corresponde a un mandato de protección doble, de origen constitucional: recae sobre el derecho de toda persona a una vivienda digna (art. 51 C.P.) y además cobija a un amplio sector de la población carente de recursos y necesitada del apoyo estatal para financiar la construcción, mejoramiento y adquisición de su vivienda(..)Unas altas tasas de interés para la vivienda de interés social hacen imposible el logro de estos objetivos y convierten en teórico el Estado Social de Derecho. Será declarado exequible el parágrafo que se examina, aunque, como establece un límite temporal -un año que pronto culminará-, la exequibilidad debe condicionarse para dejar en claro que de la tasa prevista (11%) deberá deducirse la inflación y que, en lo sucesivo, cuando ya el tope señalado pierda vigencia, será la Junta Directiva del Banco de la República, de conformidad con sus facultades constitucionales y legales, la autoridad competente para los efectos de fijar las condiciones de financiación de créditos de vivienda de interés social, las cuales deben ser las más adecuadas y favorables, a fin de que consulten la capacidad de pago de los deudores y protejan su patrimonio familiar, también bajo el entendido de que la tasa real de interés remuneratorio no comprenderá la inflación y será inferior a la vigente para los demás créditos de vivienda…” (sentencia C-955 de 2000).

Conclúyese así, que no es de recibo la tesis de la recurrente según la cual la tasa de interés aplicable al crédito por ella adquirido con el banco ejecutante, atendiendo que fue para la adquisición de vivienda a largo plazo, es la consagrada en el artículo 1617 del Código Civil, esto es, del 6% anual.  

Sentencia de 2ª instancia (14555) del 09 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: confirma el numeral 3º y revoca el ordinal 7º de la parte resolutiva de la sentencia apelada.
********************************************************************************************** 

PRESCRIPCIÓN EXTRAORDINARIA DE DOMINIO – El simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesión/DEPOSITARIO DE UN BIEN - Para trastocar su condición por la de poseedor, debe hacer dejación jurídica de la calidad de tenedor
CITA DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 2 de junio de 2000, con ponencia del magistrado César Julio Valencia Copete.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Ahora bien: trátese de ordinaria o extraordinaria, la prescripción adquisitiva requiere que sobre el bien cuyo dominio se pretende ganar por esa vía, quien la invoque ejerza la POSESION MATERIAL, esto es, que además de detentarlo físicamente (por sí mismo o a través de un tercero que lo tenga en su nombre), también lo haga  “…con ánimo de señor y dueño…”, exigencias que apuntan a reclamar, para su tipificación, la concurrencia de dos elementos con fisonomía propia: el CORPUS, vale decir, el elemento material u objetivo; y el ANIMUS, que es el elemento intencional o subjetivo.

Ese elemento volitivo (“ánimo de señor y dueño”), ha de ser fehaciente y ostensible; o lo que es lo mismo, debe ser evidente a los ojos de terceros; de modo tal, que éstos reputen DUEÑO a quien detenta el bien, precisamente porque su comportamiento solo se explica de esa manera.    

Adviene paladino así, que el solo hecho de detentar físicamente un bien (tenerlo en su poder) jamás puede constituir posesión material por más prolongado que sea el tiempo que perdure ese contacto material. Es por ello que con total nitidez el artículo 777 del C. de P. Civil prescribe que “…el simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesión…”, lo cual no significa que un tenedor (como es el caso del depositario de bienes) está imposibilitado para trastocar su condición de tal por la de poseedor; pero para que esto sea posible, es menester -según reiterada jurisprudencia de la Corte- que el tenedor haga “…dejación de la calidad jurídica de tenedor para pasar a adquirir la de auténtico poseedor…”, esto es, que “…de manera pública, abierta, franca, le niegue el derecho que antes le reconocía [al propietario], y simultáneamente ejecute actos posesorios a nombre propio, con absoluto rechazo de aquel…” mediante la realización de actos exentos de clandestinidad que contradigan de manera “franca e inequívoca, el derecho de dominio que sobre la cosa tenga o pueda tener” otra persona (Sala de Casación Civil, sentencias del 15 de septiembre de 1983 y abril 18 de 1989, entre otras). Se trata de la denominada interversión de títulos (cambio de tenencia a posesión material) que, en todos los casos, presupone la invocación y acreditación plena -en el proceso- del momento (época o fecha) “…desde cuando se produjo esta trascendente mutación y cuáles son los actos que afirman el señorío que ahora invoca…”; es decir, a quien entró a detentar el bien a título de mera tenencia, por fuerza le corresponde postular desde el inicio del proceso, y luego probar cabalmente, que en cuanto respecta a quien(es) ha demandado ese título fue intervertido; es decir, que en beneficio suyo, y con menoscabo de los intereses de los segundos, sobrevino el paso o mutación de la tenencia inicial en posesión exclusiva a nombre propio, lo cual presupone que se allegue evidencia contundente e inequívoca en poner al descubierto esa transformación, la cual, no sobra reiterarlo, no puede reducirse al simple transcurso del tiempo (artículo 777 del Código Civil) ni tampoco a la voluntad unilateral del interesado, pues quien ha reconocido dominio ajeno -según tienen definido doctrina y jurisprudencia- “…no puede trocarse en poseedor sino desde cuando de manera pública, abierta y franca, niegue el derecho que antes reconocía y simultáneamente ejecute actos posesorios a nombre propio (..) Los actos clandestinos no pueden tener eficacia para una interversión del título del mero tenedor ..." . (G.J. T. CLXXII, pág. 184).

Por modo que en ausencia de invocación y de prueba fehaciente de una interversión de títulos que explicite -con absoluta certeza- la voluntad de hacer propia una situación posesoria de la cual antes se era apenas tenedor, o servidor en nombre de otro, así como la época o fecha en que tal mutación ocurrió, inevitable resulta el colapso de las pretensiones de quien por esa vía pretende declaración de pertenencia en su favor, pues de otro modo su inicial tenencia quedará bajo la égida del artículo 777 del Código Civil, impidiéndole por “el simple lapso de tiempo” cambiar o mudar su situación de tenedor por la de poseedor material, presumiéndose que aquella tenencia ha continuado a pesar del transcurso del tiempo. 

La Corte, sobre este preciso tópico, tiene puntualizado que “…puede suceder una verdadera conversión o interversión del título, lo que ocurre cuando quien en un comienzo fue simplemente tenedor se transforma en poseedor. Pero para trascendental viraje, como lo tiene suficientemente esclarecido la doctrina jurisprudencial, resulta menester, por un lado, que quien alega este radical cambio encaminado a la usucapión demuestre, con absoluta fehaciencia, el alzamiento o rebeldía de alterar rotundamente su primigenia calidad de tenedor frente al propietario, fundándose para ello en verdaderos actos configurativos de posesión, y ya no apoyado en la simple tenencia, que de nada le sirve para dicho objetivo, de suerte que su nuevo comportamiento pueda catalogarse como inequívoco de público, abierto y frontal  desconocimiento de los derechos del dueño; y de otra parte, forzosamente le incumbe establecer, con certeza, la ubicación temporal de dicha mutación, para de ésta manera conocer a partir de cuando cambió su conducta. En síntesis (..) indefectiblemente le incumbe a quien alegue la intervesio possesionis la carga de probar, de la manera acaba de expresar, contra la presunción de que las cosas continúa como empezaron…” (Sentencia del 2 de junio de 2000; magistrado ponente Dr. CESAR JULIO VALENCIA COPETE).        

A la luz de las coordenadas legales y jurisprudenciales antes reseñadas, adviene incontestable que las pretensiones incoadas por el señor JOSE HERNAN MORALES no tienen vocación de prosperidad. En efecto: (i) en su demanda ni siquiera invocó mutación en su condición de tenedor (depositario) de los velocípedos sobre los cuales gravita la demanda; obviamente, tampoco hizo referencia alguna en torno a la época o momento en que trastocó su confesada (y probada) calidad de tenedor, por la de poseedor; y (ii) muchos menos probó lo uno o lo otro. O sea que se está frente a una ausencia total de invocación y de prueba de la interversión de títulos que, según lo expresado precedentemente, constituye la única forma como dicho actor podría allanar el camino para adquirir, por prescripción, el dominio de unos bienes que -como él mismo lo confiesa y aparece probado en el expediente- le fueron entregados por autoridad judicial a titulo de depósito, arquetípica modalidad de mera tenencia.

Nada importa -precisa ésta Sala- que dicha tenencia se haya prolongado por más de diez años, y que los propietarios de las motos no le hayan reclamado su devolución. Tampoco que durante tan prolongado lapso el depositario (aquí demandante) no haya recibido suma alguna de dinero por concepto del depósito en cuestión (de lo cual se duele el demandante al impugnar el fallo de primera instancia). Todo lo anterior no significa trastocamiento o cambio de tenencia a posesión material, pues, primeramente, como ya se ha dicho, el solo transcurso del tiempo no tiene esa virtualidad; y en segundo lugar, el “animus” o elemento volitivo que es connatural a la posesión debe provenir es de quien detenta el bien, y no de terceros, y ha de estar caracterizado por actos públicos y ostensibles de señorío y dominio, que en el presente caso brillan por su ausencia.     

Por modo que -en cuanto negó las pretensiones de la demanda- la sentencia impugnada reclama confirmación por parte del Tribunal. Con todo, se adicionará la parte dispositiva de dicho proveído para cumplir con el deber que impone el inciso segundo del artículo 304 del C. de P. Civil (la parte resolutiva de toda sentencia deberá contener “decisión expresa y clara” sobre las pretensiones y excepciones), declarando allí probada la excepción de “ausencia de posesión” que propuso el curador ad-litem de los demandados, mecanismo defensivo que evidentemente salió avante.     
Sentencia de 2ª instancia (14570) del 09 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: adiciona la parte resolutiva de la sentencia apelada y confirma en todo lo demás.
*************************************************************************************************

PROCESO ESPECIAL DE INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD – En él, la prueba antropo-heredo-biológica no es condición sine qua non para definir el asunto*/COSA JUZGADA EN PROCESO ESPECIAL DE INVESTIGACIÓN DE LA PATERNIDAD – La no realización de la pericia no es motivo para juzgar varias veces la misma causa/PREVALENCIA DEL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR – No tiene carácter absoluto**.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Corte Constitucional C-807 de 2002 y 7901 del 28 de junio de 2005, Sala de Casación Civil y Agraria, Corte Suprema de Justicia.

**Sentencias de la Corte Constitucional T-510 de 2003 y C-157 de 2002.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Establecida la competencia que le asiste a la corporación para resolver la impugnación formulada, el Tribunal deberá ocuparse del siguiente cuestionamiento jurídico: ¿es posible promover un segundo proceso de investigación de paternidad o maternidad, únicamente porque en el primero que se adelantó entre las mismas partes y por la misma causa, no se practicó la prueba de A.D.N.?

Para resolver la pregunta que nos inquieta, teniendo en cuenta que en la presente causa nadie discute la identidad de partes y de objeto de los procesos adelantados, en primer lugar se debe considerar la transcendental importancia de esta prueba científica en los juicios de filiación, para lo cual resulta suficiente evocar a la Corte Constitucional cuando analizó el inciso 2 del art. 4 de la ley 721 de 2001.

En aquella oportunidad consideró la máxima autoridad constitucional patria, que el legislador obligó al juez a decretar la prueba, que en el estado actual de la ciencia, es definitiva para que el niño pueda saber con exactitud quiénes son sus padres, por lo que su práctica no puede estar condicionada a que el presunto padre o madre aporte recursos económicos necesarios, ya que se dejaría el interés superior del niño constitucionalmente protegido y prevalente, a merced de la voluntad del presunto progenitor.

3. Entonces, queda claro que incluso por mandato expreso del art. 1 de la ley 721 de 2001, en todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, debe ordenarse la práctica de los exámenes que científicamente determinen índice de probabilidad superior al 99,9%.

Con todo, la jurisprudencia constitucional advirtió al respecto que la misión del Juez no se agota con el decreto de la experticia, sino que se fortalece con miras a lograr su realización, por lo que el iudex está comprometido en alto grado con el éxito en la realización de la prueba de A.D.N., para lo cual cuenta con herramientas a la mano como los requerimientos, llamados de atención o incluso imponer sanciones ante la falta de colaboración del demandado para acudir al laboratorio; también tiene la potestad de requerir a los peritos para el cumplimiento de su labor relacionada con la prueba pericial, o imponer las sanciones previstas en caso de negligencia de los auxiliares de la justicia.

4. En este sentido, en el último de los pronunciamientos comentados, precisó la Corte en cita que el juez tiene la obligación de decretar la prueba antropo-heredo-biológica, y de no hacerlo incurre en violación al debido proceso por defecto procedimental que más adelante se puede traducir en defecto fáctico, pues se anula la oportunidad de contar con un valioso elemento de valoración para solucionar la controversia.

Sin embargo, -aclaró la sentencia- puede ocurrir que luego de haberse decretado la prueba no sea posible su realización, lo cual no necesariamente será responsabilidad de la autoridad judicial. A partir de ese momento el sujeto procesal renuente será responsable por sus omisiones, y deberá asumir las consecuencias con el rigor que señala la Ley.

5. A manera de conclusión se dijo, que el propio ordenamiento acoge una postura que armoniza el derecho de acceso efectivo a la administración de justicia, con la resolución sin dilaciones injustificadas cuando falta el diagnóstico de A.D.N. En efecto, al existir otros medios de prueba a los cuales puede recurrir el juez para valorarlos al amparo de las reglas de la sana crítica, con fundamento en ellos, se puede determinar la existencia o no de ciertos hechos, y el consecuente éxito o fracaso de las pretensiones.

En consecuencia, -sentenció la Corte- la ausencia de dicha prueba no constituye un motivo para no dictar una sentencia de fondo por lo que, sin desconocer el altísimo grado de certeza que ofrece la prueba de A.D.N., el artículo 3 de la ley 721 de 2001 autoriza al juez para recurrir a los demás elementos probatorios cuando no es posible contar con aquella información.

6. Avanzando en el criterio anterior, la corporación judicial que se viene referenciando, precisamente al momento de estudiar la constitucionalidad del artículo 3 referido, consideró las siguientes líneas: (…) Así, no puede afirmarse válidamente que el legislador optó por un regreso a la tarifa legal de pruebas para imponerle al juez certeza legal en lugar de la certeza judicial, como tampoco resulta de recibo concluir que se le impide al juzgador apreciar la prueba científica que se ha aludido con exclusión de las demás pues, al contrario, si esa prueba avanzada y de alto valor científico llega a establecer tan solo un alto “porcentaje de certeza” que constituye “índice de probabilidad” que incluso podría ser muy cercano al ciento por ciento, la práctica y la valoración de otros medios de prueba permiten una recta administración de justicia que no resulta violatoria del debido proceso ni en desmedro de la autonomía judicial. (…)

Ahora, siguiendo este planteamiento, la Corte Suprema de Justicia ha considerado que el indicio de la renuencia del demandado a practicarse la prueba genética, aunado a otros medios de conocimiento, idóneos y suficientes, en los cuales se incluyen por ejemplo otros indicios o la declaración de la madre, mientras permitan en conjunto acreditar alguna de las causales previstas en el art. 6 de la ley 75 de 1968, “es bastante, dentro de este contexto, para abrirle paso a la pretensión que busca definir la paternidad o maternidad del demandante.”

De lo visto hasta el momento, puede evidenciarse que si bien es cierto la prueba genética desempeña un importantísimo papel en los procesos de investigación de la paternidad, tal cuestión puede definirse cuando la misma no es posible practicarla, evento en el cual los indicios y demás elementos de conocimiento resultan suficientes para definir de fondo la cuestión, por lo que, en este preciso contexto y sin que se pueda tomar tal conclusión de manera aislada a las necesarias consideraciones que le anteceden, la prueba antropo-heredo-biológica no es requisito sine qua non para definir el asunto.

No quiere decirse que la pericia médico científica que se viene tratando sea innecesaria, pues ya se ha mostrado hasta la saciedad que su importancia es de ostensible significación, pero a pesar de su ausencia, en las hipótesis comentadas, o sea, cuando decretada se ha hecho todo lo conducente para practicarla pero su materialización no ha sido posible, resulta válido definir la cuestión con los demás elementos de conocimiento que se hallen al respecto.

Por lo dicho en precedencia, resulta válido entonces que el primer proceso se haya terminado sin practicar la prueba de A.D.N., pues en dicha causa no fue posible recoger una pericia sobre el particular, pese a la actividad desplegada por la Juez natural para lograr obtener tal elemento de conocimiento.

Incluso, la sentencia que puso fin a aquel juicio tuvo -por iniciativa de la madre de la menor demandante- revisión constitucional precisamente por esta Sala de Decisión, cuando en el fallo respectivo se concluyó que no se había presentado irregularidad alguna, recordándose que estaba autorizada la Juez para resolver el asunto con sujeción a los demás elementos de conocimiento.

En este sentido, si ningún reproche merece -desde la óptica legal ni constitucional- la terminación del primer proceso donde no fue posible recaudar la prueba científica, tampoco existe una válida justificación para reabrir nuevamente aquel juzgamiento, sólo por no haberse realizado la pericia que se pretende llevar a cabo en esta repetida actuación.

Es que si se admitiera que tal prueba antropo-heredo-biológica fuera indispensable para resolver la investigación de paternidad que ocupa por segunda ocasión la atención de la judicatura, conclusión que riñe claramente con el precedente comentado, no habría fundamento para autorizar, como hasta hoy lo hace la jurisprudencia, la finalización de un juicio de esta estirpe sin la consagrada realización de la pericia.

En otras palabras, si se admitiera promover otro proceso sobre filiación con el único argumento de que en el primero que se llevó a cabo no se realizó la prueba técnica necesaria, ergo, por mandato de la economía procesal y la obligación de resolver sin dilación injustificada los asuntos -reglas utilizadas por la Corte Constitucional en la jurisprudencia que autorizó la sentencia sin la prueba pericial-, forzosamente habría de cuestionarse la culminación de la primera judicialización, pues lo que no puede permitirse es que se juzgue varias veces la misma causa.

10. En este sentido, para la Sala reviste trascendental importancia el permitir proferir sentencia de fondo en un proceso de investigación de la paternidad o maternidad, sin la realización de la prueba de A.D.N., pues de tal premisa se desprende la imposibilidad de reabrir el juicio simplemente por la falta de dicha prueba, lo que refuerza la conclusión que se ha venido ofreciendo a lo largo de estas consideraciones, esto es, que la referida pericia si bien es necesaria, no resulta del todo un requisito ineludible para fallar.

De aquí que ante la dispensabilidad de la prueba antropo-heredo-biológica ceñida a las particularidades comentadas por el precedente -esto es, que se haya intentado razonablemente su recaudo, tarea en la cual el Juez desempeña un papel protagónico al lado de los demás sujetos procesales-, no es procedente volver a juzgar al demandado únicamente con el argumento de que en el primer proceso no se realizó la prueba.

Para finalizar con el refuerzo de la conclusión que se ha venido presentando, la Sala halla un equívoco en el concepto y alcance de la prevalencia del interés superior de los menores, alegato utilizado como argumento para ventilar nuevamente una cuestión ya definida.

Sobre el particular ha determinado la colegiatura que hemos venido evocando: (…) ¿Qué significa que los niños sean titulares de derechos prevalecientes e intereses superiores? La respuesta únicamente se puede dar desde las circunstancias de cada caso y de cada niño en particular. (…)  el contenido de dicho interés, que es de naturaleza real y relacional, sólo se puede establecer prestando la debida consideración a las circunstancias individuales, únicas e irrepetibles de cada menor de edad, que en tanto sujeto digno, debe ser atendido por la familia, la sociedad y el Estado con todo el cuidado que requiere su situación personal. (…)  el interés superior del menor prevalece sobre los intereses de los demás, pero no es de ninguna manera excluyente ni absoluto frente a ellos. El sentido mismo del verbo “prevalecer” implica, necesariamente, el establecimiento de una relación entre dos o más intereses contrapuestos en casos concretos, entre los cuales uno (el del menor) tiene prioridad en caso de no encontrarse una forma de armonización. (…) (negrillas ajenas al texto original)

Así las cosas tenemos que, la prevalencia de los derechos de los menores no tiene un carácter absoluto y abstracto como al parecer los presentan tanto la parte demandante como el Ministerio Público y el Juez a quo, siendo en cambio que su preeminencia se analiza en cada caso particular, y tiene lugar cuando no se halla una salida que permita conciliar los derechos que se encuentran en pugna con el interés superior del niño.

Además, no siempre los derechos de los menores que venimos comentando, al no poder ser conciliados, desplazan lo que en cada hipótesis se les enfrente, pues dichos intereses superiores y prevalentes pueden limitarse con argumentos poderosos.

De todo lo expuesto se tiene que para la Sala, la prevalencia del interés superior de la menor MD, no puede desplazar en la presente causa valores tan caros como la seguridad jurídica y la confianza legítima, íntimamente relacionados con la cosa juzgada, para permitir que un proceso de investigación de la paternidad que fue debidamente definido aunque sin el recaudo de la prueba genética necesaria -situación para nada reprochable según el precedente sobre la materia-, se reabra nuevamente con el único objetivo de realizar una experticia, que como ya se vio, resulta dispensable en las circunstancias que rodearon el sub judice.

Entonces, permitir la continuación del presente juicio sería tanto como establecer que, aunque es posible decidir la investigación de la paternidad sin el recaudo de la plurimentada prueba atropo-heredo-biológica -esto conforme el precedente referido-, tal decisión quedará en vilo, pues en el futuro se puede reabrir la actuación simplemente para intentar recaudar la pericia comentada.

Auto de  2ª instancia (15818) del 17 de febrero de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca íntegramente el auto apelado.

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

AUSENCIA DEL REQUISITO DE PROCEDENCIA DE LA LEY 640 DE 2001 – No tiene consecuencia distinta al rechazo de la demanda*/SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN ADUANERA – Precisiones en torno a su naturaleza y responsabilidad/MANDATO CONFERIDO A LAS SOCIEDADES DE INTERMEDIACIÓN ADUANERA – También se extiende al cumplimiento de los deberes cambiarios. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Auto de la Sala Civil Familia del 28 de febrero de 2007, radicación interna 013987.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Lo primero de lo que debe ocuparse la Sala es de la alegación alusiva a la supuesta existencia de un motivo de nulidad insaneable, hecho esbozado en los alegatos de conclusión, cuando se dijo que como no se había desarrollado en términos legales la audiencia de intento de conciliación preprocesal, dado que el Notario que la rituó no tuvo en cuenta la solicitud de aplazamiento de la demandada, entonces el juez de primer grado carecía de jurisdicción y/ó incompetencia.

Esta alegación  está huérfana de toda apoyadura probatoria y razón jurídica.  Lo primero, por cuanto no allegó prueba que demuestre que efectivamente pidió al Notario Trece de Medellín la postergación de la audiencia de conciliación programada para el 5 de marzo de 2004, ninguna constancia dejó éste fedante sobre el particular y, la copia del escrito presentada por la demandada –en donde dijo pedir aplazamiento- no exhibe ninguna nota o documento que acredite su recibido en la citada oficina; y, lo segundo, por cuanto la ausencia  del requisito de procedibilidad en trato consagrado en la Ley 640 de 2001 no tiene consecuencia distinta al rechazo de la demanda previsto en el artículo 36 de la nombrada normativa.  En oportunidad anterior dijo la Sala en derredor del tema:  “Es cierto que la Ley 640 de 2001 previó en su artículo 35 como requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdicción civil el agotamiento del intento  de conciliación extrajudicial en derecho, y a su turno en  el artículo 37 estableció como consecuencia  de la inobservancia  en la  utilización de ese medio alternativo de solución del conflicto, el rechazo de plano de la demanda; pero no menos veraz es que esa medida  debe tomarse justamente cuando se estudie la demanda para su   admisión a trámite y no después.  Es más, el  incumplimiento de tal requerimiento  legal no se previó  como motivo de excepción previa, tampoco de nulidad, luego entonces, si no  se  convocó  a audiencia preprocesal y el juez no se percató   del tal circunstancia, al admitir la demanda, vedado le queda el  camino para pronunciarse al respecto con posterioridad.
Y es que  el desarrollo de la audiencia de conciliación  preprocesal no es un principio absoluto, de un lado, porque casos hay  en que no es factible realizarla –ausencia de un extremo por ejemplo- o no procede  intentarla como  cuando se solicitan medidas cautelares;  y de otro lado, habida cuenta que no es la única oportunidad para  acercar las partes, dado que existe como mínimo la fase de conciliación prevista en  la audiencia preliminar consagrada en el artículo 101 del C.P.C.  Así las cosas, el hecho de obviarse  su convocatoria no genera el rechazo de la demanda sin miramiento  de la fase en que se encuentre el juicio, porque reitérase, ello solo  es  legal cuando se hace  en los albores del trámite, esto es  cuando el juez se entrega a la tarea de  escrutar  el acto genitor del proceso en procura de determinar su admisibilidad, inadmisibilidad o rechazo”.

En consecuencia no hay razón para anular el proceso por este rubro.

Desbrozado así el asunto de los temas de orden procesal, es de apuntar que este conflicto se ha desarrollado en el campo de la responsabilidad contractual, derivado del mandato mercantil conferido por la pretensora a la Sociedad de Intermediación Aduanera ROLDAN S.I.A. S.A., encargo que, desde la mirada de la actora, no se cumplió en los términos legales, en el entendido que la sanción que hubo de pagar MANISOL S.A. a la DIAN, por no canalizar la operación de importación de una mercancía a través del mercado cambiario, tuvo origen  en la defectuosa intermediación de la demandada, quien no asesoró la pretensora en el tema de la presentación de la declaración de cambio por importación.

Al iniciar la andadura camino de la solución de la controversia, se debe partir de un supuesto de hecho pacífico en el decurso de este debate, a saber: Entre MANISOL S.A. y ROLDÁN S.I.A. S.A., se celebró verbalmente un contrato de mandato comercial a través del cual la Sociedad de Intermediación Aduanera se comprometió, en el ámbito de la competencia que le otorga la ley y, en desarrollo de su objeto social, a realizar las gestiones que aparejan el proceso de importación que realizara la mandante.  No se conoce de añadiduras ni de restricciones especiales que se hayan pactado, esto es, de convenios alusivos a encargos que se ubicasen por fuera de lo establecido por el legislador en materia de intermediación aduanera.

En ese orden, oportuno resulta señalar que  la responsabilidad contractual o por incumplimiento es la que proviene de la inejecución, el cumplimiento tardío o defectuoso, ó, falta de pago de una obligación que tenga como manantial la relación contractual. Es la responsabilidad que modernamente se denomina como la concreta, dentro de la cual se ubica la transgresión a los deberes delimitados, principalmente los que emanan del negocio jurídico, de su naturaleza ó, cualquiera otra obligación que dimane de la ley, todo en el marco convencional.

Así pues, aproximándonos a la sustancia del negocio encargado en el contrato origen de esta discusión, considera imperioso la Sala  precisar de cara a la legislación ciertas  concepciones  dentro del ramo especializado de la intermediación aduanera disciplinada principalmente por el Decreto 2685 de 1999, para comprender claramente cuál es la órbita del mandato conferido como pasa a verse:

Por el proceso de importación, debe entenderse que es  la introducción de mercancías de procedencia extranjera al territorio aduanero nacional. También se considera importación la introducción de mercancías procedentes de Zona Franca Industrial de bienes y de servicios, al resto del territorio aduanero nacional en los términos previstos en el Decreto en comento. La legalización de las mercancías, es aquella declaración que habiendo sido presentada a la aduana al momento de su introducción al territorio aduanero nacional, no han acreditado el cumplimiento de los requisitos para su legal importación, permanencia o libre disposición. Entre tanto el levante, es el acto por el cual la autoridad aduanera permite a los interesados la disposición de la mercancía, previo el cumplimiento de los requisitos legales o el otorgamiento de garantía, cuando a ello haya lugar. El proceso de importación es el que se inicia con el aviso de llegada del medio de transporte y finaliza con la autorización del levante de la mercancía, previo el pago de los tributos y sanciones, cuando haya lugar a ello. 

En el citado Decreto, igualmente se definen las sociedades de intermediación aduanera, como: …las personas jurídicas cuyo objeto social principal es el ejercicio de la Intermediación Aduanera, para lo cual deben obtener autorización por parte de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales. También se consideran Sociedades de Intermediación Aduanera, los Almacenes Generales de Depósito sometidos al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, cuando ejerzan la actividad de Intermediación Aduanera, respecto de las mercancías consignadas o endosadas a su nombre en el documento de transporte, que hubieren obtenido la autorización para el ejercicio de dicha actividad por parte de la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales, sin que se requiera constituir una nueva sociedad dedicada a ese único fin. 

Así mismo, en los preceptos 12 y 13 ejúsdem se concibe la intermediación aduanera y su finalidad de la siguiente manera: La Intermediación Aduanera es una actividad de naturaleza mercantil y de servicio, ejercida por las Sociedades de Intermediación Aduanera, orientada a facilitar a los particulares el cumplimiento de las normas legales existentes en materia de importaciones, exportaciones, tránsito aduanero y cualquier operación o procedimiento aduanero inherente a dichas actividades.  La Intermediación Aduanera constituye una actividad auxiliar de la función pública aduanera, sometida a las regulaciones especiales establecidas en este Decreto. 
La Intermediación Aduanera tiene como fin principal colaborar con las autoridades aduaneras en la recta y cumplida aplicación de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el adecuado desarrollo de los regímenes aduaneros y demás procedimientos o actividades derivados de los mismos. Subrayas y negrillas de la Sala.

De otro lado, obra certificado de existencia y representación de la enjuiciada expedida por la Cámara de Comercio de Medellín, en donde se apunta su objeto social, según el cual: La Sociedad se dedicará especialmente a ejercer la actividad de Intermediación Aduanera, sujetándose a las condiciones exigidas en el Decreto 2532 de noviembre 16 de 1994 y demás normas que lo reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan. Igualmente la sociedad se dedicará al ejercicio del mandato comercial en comercio exterior de importación y de exportación y en fin, la prestación a los importadores y exportadores del país o del exterior de los servicios vinculados a su actividad comercial o relacionados con ella y las actividades conexas, complementarias y suplementarias a todo lo expresado anteriormente. -Líneas de la Sala-

Ahora, el ordenamiento jurídico colombiano, en especial el Estatuto Cambiario acogido por la Resolución Externa No. 21 de 1993 –vigente para la época de los hechos por los cuales se le formuló pliego de cargos a MANISOL S.A.-, expedida por el Banco de la República tiene por fin que este ente mantenga el control sobre el mercado cambiario y las operaciones de cambio que a través del mismo se canalizan, mediante el instrumento denominado DECLARACIÓN DE CAMBIO, que con arreglo al artículo 1º de la citada Resolución debe ser presentada por todo los residentes en Colombia o en el exterior que cristalicen en el país alguna de las operaciones de cambio establecidas en el artículo 7º del Estatuto Cambiario.  Esta herramienta …permite que el Banco de la República disponga de toda la información necesaria para poder conservar el control del mercado cambiario. La exactitud de dicha información se encuentra garantizada a través de la prohibición de canalizar a través del mercado cambiario los montos de divisas inferiores o superiores a los efectivamente percibidos y de efectuar giros por montos distintos al de las obligaciones contraídas en el exterior (R.E. 21/93 art. 2º). Así mismo, los residentes en Colombia que efectúen operaciones de cambio están obligados a conservar los documentos y la información que sustentan estas operaciones por un período de dos años, con el fin de que las autoridades administrativas respectivas puedan ejercer el control y vigilancia necesarios sobre el mercado cambiario (R.E. 21/93 art. 3º). De igual forma, toda violación al régimen de cambios internacionales y, en especial, la no presentación o presentación incorrecta de la declaración de cambio, dan lugar a la aplicación de las sanciones administrativas contempladas en el Decreto 1746 de 1991, sin perjuicio de las sanciones tributarias, aduaneras y penales que sean del caso (R.E. 21/93, art. 4º).

De conformidad con el fundamento fáctico y jurídico anteriormente señalado, a juicio de la Sala,  ninguna duda queda en el sentido que a la sociedad demandada, en ejercicio de su función de intermediaria aduanera, también le correspondía representar y/ó asesorar a su mandante en cuanto atiende con la declaración de cambio, tarea que se enmarca no solo dentro de su objeto social, según el certificado de su existencia y representación, o sea, “…la prestación a los importadores y exportadores del país o del exterior de los servicios vinculados a su actividad comercial o relacionados con ella y las actividades conexas, complementarias y suplementarias a todo lo expresado anteriormente.”, sino también en la órbita legal de sus competencias en  tanto, su gestión está, “orientada a facilitar a los particulares el cumplimiento de las normas legales existentes en materia de importaciones, exportaciones, tránsito aduanero y cualquier operación o procedimiento aduanero inherente a dichas actividades.” –resalta la Sala-, teniendo además la intermediación aduanera, en calidad de actividad auxiliar de la función pública aduanera, “como fin principal colaborar con las autoridades aduaneras en la recta y cumplida aplicación de las normas legales relacionadas con el comercio exterior, para el adecuado desarrollo de los regímenes aduaneros y demás procedimientos o actividades derivados de los mismos.”, esto a la luz de los artículos 12 y 13 del Decreto 2685 de 1999.

En este sentido, no es dable la escisión que pretende hacer la sociedad demandada, al insistir en que la declaración de cambio, por pertenecer al régimen de cambios, no era de su competencia, se salía de los linderos del mandato que recibió, por no ser de naturaleza aduanera, por cuanto, como ha quedado demostrado, el espectro de su ejercicio derivado de su objeto social y sobre todo de la naturaleza de la función que cumple, se reitera auxiliar de la función pública aduanera para viabilizar el cumplimiento estricto de las normas legales vigentes en materia de importaciones y exportaciones, no es ajeno al tema cambiario, ni se acreditó  que hubiese sido excluido del contrato de mandato comercial que recibió,  por convención  de los extremos de esta relación jurídica sustancial.

Deja de lado la sociedad recurrente, en el afán de su defensa, que el mandato a ella conferido -que en el plenario no está en discusión-, al celebrarse de manera verbal, sin que haya evidencia de recorte o añadidura en funciones  ha de entenderse  ajustado para los efectos que confiere la ley, en su calidad de intermediaria aduanera, que como se resaltó, su ejercicio comprende las actividades derivadas o complementarias del comercio exterior. En el caso concreto, como acertadamente lo adujo el juez de primer grado, la Sociedad ROLDAN S.I.A.  S.A., al recibir los documentos de cara al trámite de la legalización de las mercancías que provenían de la China, le correspondía informarle a su mandante, de la exigencia de ley en el sentido que la respectiva compra en el exterior debía canalizarse  a través de los intermediarios del mercado cambiario –IMC-, como  los bancos comerciales e hipotecarios, las corporaciones financieras, las compañías de financiamiento comercial, la Financiera Energética Nacional -FEN-, el Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A. -BANCOLDEX-, las cooperativas financieras, las sociedades comisionistas de bolsa  y las casas de cambio.

Así las cosas, el mandato comercial verbal ajustado entre la Compañía Manufacturera MANISOL S.A., y la Sociedad ROLDAN SIA S.A., además de haber comprendido lo atinente a la legalización de las mercancías, también se extendía a la representación y asesoramiento en lo atinente al  comercio exterior para el respectivo proceso de importación de las mismas, es decir, haberle  advertido que el monto de la negociación internacional debía registrarse correctamente en una declaración de cambio y ser canalizado a través de los IMC mediante el respectivo formulario en su calidad de importador de bienes, pues se itera, su deber estribaba, no solo en auxiliar a su mandante en estas materias, sino también en colaborar con las autoridades aduaneras en la recta y cumplida aplicación de las normas relacionadas con el comercio exterior.

Y es tan evidente el papel de facilitador de su mandante en comercio exterior de la sociedad recurrente y su conocimiento en materia cambiaria, que cuando formuló las excepciones de fondo  indicó:  Ahora bien, Roldan S.I.A. S.A. procuró a la iniciación de esta demanda, informar a Manisol S.A. que el requerimiento de autos se sustentaba en una presunción cambiaria, perfectamente desvirtuable, ya que el Importador, en este caso Manisol S.A., con los elementos de juicio que tuviera al respecto, podía demostrar validamente, que había canalizado debidamente la totalidad del monto negociación (sic) de compra en el exterior y que no estaba obligada a girar o pagar la diferencia que para efectos aduaneros, había determinado la DIAN… El sustento de lo aquí afirmado, esta suficientemente ilustrado en el concepto elaborado por el Doctor Luís Javier Figueroa, experto en la materia y que le entregó Roldan S.I.A. S.A.. a Manisol S. A., el cual concluye: Que el pago propuesto por la autoridad aduanera por violación al régimen cambiario, a través del requerimiento tantas veces citado, podía ser desvirtuado en la medida que Manisol S.A. demostrara que: (…) “1-. El pago del valor de esa importación se canalizó a través del mercado cambiario, mediante la presentación de la correspondiente Declaración de Cambio. 2.- Que el pago efectuado al proveedor o vendedor de la mercancía en el exterior, se realizó por el valor de lo que realmente costo la mercancía, aportando para ello copia de las respectiva factura comercial.” (…).

Y en esa misma línea de conciencia de la obligación que le asistía también en el rubro cambiario, fue que uno de los puntales torales de su defensa lo hizo residir en la excepción de cosa juzgada derivada de la  supuesta conciliación de esta  controversia en proceso similar que con relación a declaraciones de importación  y sanciones por este concepto, se trabó entre las mismas partes. Frente a esta postura rutila de inmediato la pregunta: Si tan diáfana es la postura de la demandada en el sentido que dentro del mandato comercial que recibió de la demandante, así como de su objeto social, como tampoco legalmente, podía predicarse su responsabilidad en el aspecto cambiario producto de la importación de marras, por qué entonces tanto se persiste en que esta discusión fue conciliada anteriormente?. Por qué una sociedad tiene que conciliar controversias en donde se le endilgan responsabilidades que no la gravan?.  La respuesta deviene de bulto: porque sí tenía conciencia de la responsabilidad que le asistía para con la demandada, habida cuenta que el aspecto de la declaración de cambio estaba dentro de sus funciones. Por supuesto que esta no es regla general, es decir, no siempre que se concilia se tiene conciencia de responsabilidad.  Lo que sucede es que en el presente asunto el aludido comportamiento escrutado en el concierto de todo el elenco normativo nos lleva a la conclusión plasmada. 

En conclusión, ROLDAN S.I.A S.A. es responsable  por la presentación de la declaración de cambio que debía hacer MANISOL S.A., para canalizar los recursos de su importación a través del mercado cambiario y por las consecuencias que sufrió su mandante por la incorrección  u omisión en tal procedimiento.

Sentencia de 2ª instancia (14694) del 22 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García. Decisión: revoca en su integridad la sentencia recurrida.

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

PROCESO DIVISORIO – El demandar también a los usufructuarios del bien no genera terminación anticipada del proceso por ineptitud de la demanda. 

TESIS DE LA DECISIÓN:

Claramente debe quedar precisado que el alcance del presente pronunciamiento está determinado por el estudio de la excepción relacionada con la “INEPTITUD DE LA DEMANDA Y SU REFORMA”, en punto de una indebida integración del contradictorio, que se declaró al haberse vinculado en la demanda sujetos que no ostentan la calidad de comuneros, cuya legitimación en la litis es discutida en el auto apelado.

En este entendido, el problema jurídico que se ha generado a partir del análisis del contenido temático de los medios exceptivos que se estudian, esto es, contra quienes se dirige la demanda de que se trata, y los alcances subjetivos de la reforma del libelo, nos conducen a precisar el eje central de la discusión, el cual se remite a determinar si el haberse demandado a usufructuarios en un juicio divisorio acarrea la terminación anticipada del proceso por ineptitud de la demanda.

Tiene por objeto entonces el proceso divisorio, poner fin a la comunidad mediante la división material del bien, si la misma es jurídica y físicamente posible, definiendo que está facultado para demandar la división o venta del bien común, cualquier comunero, frente a quien tenga la misma calidad, y de omitirse la citación de alguno de los condueños, se impone oficiosamente la citación en la forma prevista en el art. 83 del C.P.C.

Esto para indicar que el litisconsorcio que se advierte en esta clase de trámites, es necesario y no hay manera para adelantar el proceso sin que previamente se convoque a todos los que tienen la calidad que se advierte y que no hayan comparecido como demandantes.

Basta detenerse en el estudio de la norma transcrita para entender que este es uno de los asuntos en que la integración de la litis tanto por activa como por pasiva, debe estar presente en la etapa introductoria del proceso, asunto que resulta claramente determinado con la probática que necesariamente debe acompañarse con la demanda, la cual está constituida por los títulos que sirven de venero a la comunidad que se estudia, pues muchas veces el certificado de tradición no arroja la información necesaria, y es así como los títulos no solo son definitivos en la concreción de la proporcionalidad de las cuotas de dominio, sino especialmente para descubrir los condueños de que habla la norma en cita.

Para el caso bajo examen y tal como lo anunciara juiciosamente el extremo excepcionante, los títulos que orillan la universalidad alegada por el extremo activo deben acreditarse, y ante el evento de omitirse algunos condueños, la integración del contradictorio debe cumplirse oficiosamente. Además, para estos efectos debe el juez analizar minuciosamente la tantas veces mentada titulación, porque precisamente, es a partir del título generativo de la indivisión -que no es imaginario- que se determinan los sujetos que deben resistir la litis. 

Ahora, siendo que la ineptitud que se pregona de la demanda, no deviene de los anexos que reclama el art. 467 del C.P.C., sino de haber comprometido como sujetos pasivos, TAMBIÉN A QUIENES SON TITULARES DEL DERECHO REAL DE USUFRUCTO, ello en estricto sentido jurídico no conlleva al desproporcionado desenlace que le imprimió al asunto el juez de primera instancia, porque si la Ley le impone que integre el contradictorio con los demás copropietarios, ello no significa que si el demandante además de convocar a los comuneros vincula a los usufructuarios, el juicio deba terminarse anticipadamente cuando no se ha concluido que ningún legitimario falta en la causa.

Además, se reitera que en caso de estar ausente algún litisconsorte necesario, corresponde al Juez integrar oficiosamente el contradictorio, pero lo que resulta desacertado es que estando presentes en la causa todos lo que se entiende deben ser llamados, el asunto se finiquite precipitadamente porque también fueron demandados unos sujetos que el Juez, prematuramente concluye, no tiene legitimidad para intervenir.

Quiere decir que el juzgador está comprometido a resolver ese tema en la sentencia, y de mantener tal criterio sobre la carencia de legitimación en la causa en alguno de los demandados, si a ello hubiera lugar a propósito de convocar a la litis al usufructuario, debe quedar precisado en este aparte de la providencia, que el derecho real de usufructo consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su dueño, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor si la cosa es fungible, conforme lo advierte el art. 823 del Código Civil.

Por tanto, si bien es cierto este derecho constituye una limitación a la propiedad, pues el propietario de la cosa dada en usufructo, denominado nudo propietario, de los tres atributos clásicos de la propiedad (utendi, fruendi y abutendi), sólo conserva el de disposición o abutendi, pues los demás quedan en cabeza del usufructuario, ello no significa en estricto sentido jurídico que exista comunidad entre el nudo propietario y el usufructuario, pues se trata de especiales derechos reales principales y distintos, pero con todo es discutible desde la perspectiva procesal si es más conveniente llamarlos o dejar de hacerlo, aspecto que hoy no es materia de estudio por la Sala.

Ahora, estando claro que el único reproche por parte del Juez a quo a la gestora judicial del extremo activo, es haber convocado al proceso, además de los comuneros, también a los usufructuarios JAIME ALBERTO TORRES MUTIS y MARIBEL GAMBA MORALES, tal exceso no constituye defecto que produzca los efectos que son materia de alzada.

Quiere decir, que no obstante la “amplia concepción” que tuvo la parte accionante para determinar sus legítimos contradictores, lo que en definitiva se traduce en la convocatoria de los usufructuarios para atender un proceso divisorio -y como quiera que las demás falencias enrostradas (que sí son formales) a partir de los medios exceptivos ya aparecen solucionadas-, lo cierto es que la decisión de quiénes deben finalmente resistir la pretensión, se toma en la sentencia con las consecuencias de todo orden que se impongan por el juzgador conforme al orden normativo, sin olvidar su deber de vincular los listisconsortes necesarios para que válidamente pueda fallar el caso.

En este entendido la necesariedad de observar los requisitos formales que le dan eficacia a la demanda, y que están plasmados especialmente en los artículos 75, 76 y 77, y demás normas especiales, sin duda están procurando que toda ineptitud de la demanda se contrarreste para que el proceso prosiga sin la posibilidad de acoger una sentencia inhibitoria, la que no se adopta por demandar en exceso, si así considera el Juez a quo que ocurrió en el sub lite.

Ese examen previo no puede convertirse en una posibilidad sin importancia, pues muy por el contrario, es tan significativa la actuación del juzgador ante las omisiones del actor, que cualquier descuido comporta graves consecuencias para los litigantes; por eso conducir el proceso libre de vicios es tarea que debe asumir el juez sin tardanza y con especial responsabilidad hasta la definición de la instancia.

Por lo tanto, en el presente caso habiéndose integrado la litis también con los titulares de los derechos reales de usufructo, no obstante que la convocatoria de los condueños finalmente alcanzó el fin perseguido a partir de las correcciones generadas por los medios exceptivos y la reforma de la demanda, esa eventualidad no produce el desenlace que le imprimió el a quo.

Como colofón, se tiene que como no hace falta vincular a ninguna de las personas que legalmente deben resistir la pretensión -pues evidentemente todos los comuneros ya fueron demandados-, no se configura la ineptitud de la demanda por haberse accionado también contra sujetos que desde ahora el a quo se aventuró a considerar que no deben ser convocados al proceso, se repite, tema propio de la sentencia.

Suficiente lo expuesto para que la Sala no encuentre probada la excepción de indebida integración del litisconsorcio necesario por pasiva, y en este sentido se impone la revocatoria del auto apelado.

Auto de 2ª instancia (16015) del 02 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca el auto apelado.

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

NULIDAD – El no haber agotado la audiencia de conciliación prejudicial no constituye motivo para declararla*. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Tutelas de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Buga 2008-062 del 14 de marzo de 2008, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo y 2008-00081-01 del 14 de abril de 2008, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Establecida la competencia que le asiste a la corporación para resolver la impugnación formulada, el Tribunal deberá ocuparse del siguiente cuestionamiento jurídico: ¿constituye nulidad por falta de jurisdicción el no haber agotado el requisito de PROCEDENCIA de conciliación prejudicial?

Para resolver tal cuestionamiento, en primer lugar debe la corporación establecer si en el presente asunto, era indispensable el agotamiento previo del intento de conciliación de que trata la ley 640 de 2001.

En este primer punto estriba el alegato del demandante, pues el inciso 4 del art. 35 de la ley 641 de 2001 señala: “Con todo, podrá acudirse directamente a la jurisdicción cuando bajo la gravedad del juramento, que se entenderá prestado con la presentación de la demanda, se manifieste que se ignora el domicilio, el lugar de habitación y el lugar de trabajo del demandado, o que este se encuentra ausente y no se conoce su paradero”.

En este sentido, si observamos el libelo genitor se aprecia con toda claridad que en el párrafo introductorio y en el acápite solicitud de emplazamiento, la demanda es clara al sostener que los demandados “se encuentran ausentes y se desconoce su paradero”.

Entonces, si con la presentación de la demanda se ha manifestado -bajo la gravedad del juramento que se supone- que los demandados se encuentran ausentes y no se conoce su paradero, resulta evidente que bien puede acudirse directamente a la jurisdicción, esto es, sin necesidad de agotar previamente la audiencia de conciliación prejudicial.

Ahora, resulta inaceptable que la juez a quo se niegue a reconocer lo anterior, únicamente con el fútil argumento de que tal manifestación se hizo para emplazar al demandado pero no para eximirse de la audiencia de conciliación, como si en realidad fuera admisible que pese a ordenarse el emplazamiento del demandado pudiera exigirse el requisito de PROCEDENCIA comentado, cuando para llevar a cabo el intento conciliatorio se hace indispensable la presencia del futuro demandado, lo que sería bien difícil si no hay manera de ubicarlo por el desconocimiento de su paradero.

Quiere decir que, la manifestación en la demanda sobre la ausencia del demandado y el desconocimiento de su paradero, a la vez resulta suficiente tanto para no exigir la conciliación prejudicial como requisito de PROCEDENCIA, como para disponer su emplazamiento; esto porque el supuesto fáctico es idéntico, resultando que la exégesis de la juez de instancia, en nada responde a los mandatos legales (art. 4 del C.P.C.) y sobre todo constitucionales (art. 22 Cnal.) que ponen en posición prevalente el derecho sustancial sobre el formal.

Entonces, cuando se manifiesta en la demanda que el demandado se encuentra ausente y se desconoce su paradero, tal situación imposibilita hallarlo, lo que al mismo tiempo impide que sea (i) ubicado para su notificación personal o (ii) convocado para la eventual audiencia de conciliación prejudicial.

Exigir, como entre líneas lo hizo la juez, que en la demanda se diga que tal manifestación expresamente es para eximirse del requisito de PROCEDENCIA, constituye una arbitrariedad, pues sin soporte legal que mantenga tal exigencia, ninguna otra salida puede haber cuando se afirme desconocer el paradero del demandado que se encuentra ausente, que liberar al demandante del imposible requisito de intento conciliatorio ante la imposibilidad de convocar al acto al futuro demandado.

Con todo, y aunque para esta Sala resulta indudable que en ese estado de cosas, o sea, con la manifestación de que los demandados estaban ausentes y se desconocía su paradero, no era exigible el requisito de PROCEDENCIA, tal cuestión no se debe abordar cuando el proceso se encuentra en estado de dictar sentencia, sino que su análisis debe realizarse en el campo de admisibilidad de la demanda.

En este sentido ya se ha pronunciado el Tribunal con anterioridad, criterio que se mantiene; veamos: (…) 2a. Para la Sala no hay duda de la existencia de la vulneración al debido proceso denunciada por la accionante, porque así fuese cierto que al momento de presentar la demanda debió acreditar el cumplimiento del requisito de PROCEDENCIA tantas veces mencionado (audiencia extraprocesal de conciliación con los demandados), no puede ahora, más de dos años después de haberse examinado y admitida la demanda -que es el único estadio procesal en el que debe ser examinado el tópico concerniente al requisito de PROCEDENCIA tantas veces citado-- invalidarse (que es lo mismo que “dejar sin efectos”) toda la actuación procesal, pues la pretermisión de ese requisito jamás tiene la virtualidad de anonadar la validez del proceso. De hecho, no está ello consagrada en el ordenamiento procesal civil como causal de nulidad del proceso, ni disposición legal alguna prescribe efecto similar (“invalidación”, “ilegalidad”, “dejar sin efectos” u otro similar) para el evento de que, luego de admitida la demanda,  y peor aún, luego de trabarse regularmente la relación jurídica procesal, se repute que aquel requisito no se cumplió en su momento. (…) (negrillas propias del texto original).
Además esta misma corporación ha precisado que aún cuando el requisito sea exigible, su no resolución en la etapa de admisión, por virtud de la preclusión, sanea la irregularidad que no tiene la trascendencia de configurar nulidad procesal alguna, debido a la taxatividad de las causales. Así se dijo: (…) Ahora, si por alguna circunstancia -así sea por desconocimiento de la norma o negligencia del actor- no se intentó el arreglo extrajudicial, el juez no advierte la falencia y admite la demanda -en este estado bien puede el extremo pasivo en su momento proponer recurso de reposición resaltando la situación-, opera  el principio de preclusión y ya no es posible retrotraer la  actuación para, en fase posterior, rechazar la demanda o declarar  nula la actuación, porque ni siquiera como causa de anulación está prevista, tampoco como motivo de excepción previa.  Allí lo que corresponde es que por iniciativa de  las partes u oficiosamente   por el juez, se utilicen los espacios que brinda el proceso mismo para  procurar un acercamiento de los extremos, uno de los cuales, quizá inmejorable y el  más propicio, es la fase de  conciliación de la audiencia preliminar consagrada en el artículo 101 del C.P.C., que  por cierto en el presente caso se agotó, declarándose fracasada. (…) (negrillas acabadas de editar) 

Como vemos, no es pues una causal de nulidad el hecho de no haberse agotado la audiencia de conciliación prejudicial, mucho menos una falta de jurisdicción, por lo que son suficientes las consideraciones que preceden para entender que: (i) no era exigible el requisito de conciliación en el sub judice, (ii) tal cuestión debía estudiarse exclusivamente en la etapa de admisibilidad de la demanda, y (iii) la falencia luego de caminado el proceso se subsana, pues no constituye nulidad alguna.  A todo lo anterior debemos sumar razones teleológicas, para definir que el actuar de la Juez a quo, no responde a las necesidades que impusieron el establecimiento del requisito de PROCEDENCIA de que se trata.

Evidentemente, debido a la gran carga laboral de los Despachos Judiciales, los procesos se vienen tornando más lentos, lo que ha generado una mora judicial que ha sido tratada por varios sectores del Estado.

Ahora bien, entendiendo que muchas de las cuestiones sometidas al conocimiento judicial se hubieran podido resolver mediante mecanismos alternativos de solución de conflictos, lo que aliviaría la carga judicial y dinamizaría de paso los procesos, se concluyó que determinadas cuestiones sólo serían admitidas por la jurisdicción luego de que las partes previamente intentaran solucionar amigablemente sus diferencias.

Por tanto, es la economía procesal el norte seguro de la implementación del requisito de PROCEDENCIA, pues lo que se busca es que el aparato jurisdiccional no se ocupe innecesariamente, para este caso, con asuntos que bien pueden las partes en conflicto resolver por un mecanismo alterno cual es la conciliación.

Empero, si ya se ha ocupado, por casi dos (2) años como ocurren en el sub lite, el aparto judicial con un proceso en el que el Juez de la causa tiene jurisdicción, o sea, poder de administrar justicia, no resulta lógico desdeñar toda la actuación surtida utilizando como escudo un instrumento de economía procesal, cuando con tal determinación lo único genera es, precisamente, más desgaste judicial, en tanto lo actuado se deja sin objeto.

De todo lo considerado ut supra se tiene la forzosa revocatoria del fallo impugnado, no solo debido a que el yerro advertido por la juez, en realidad no ocurrió y tampoco configura la nulidad decretada, sino además porque la utilización del instrumento resulta contraproducente a los fines del mismo.

Sin necesidad de consideraciones adicionales, se decidirá tal como se viene anticipando, sin condenar en costas por cuanto el apelante resultó airoso en la alzada y el demandado no se opuso, exhortando a la Juez para que al momento de proferir la sentencia a que haya lugar, respete el orden que para tal fin conservaba este asunto.

Auto de 2ª instancia (15852) del 03 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca integralmente el auto apelado.

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

PROCESO DE VENTA DEL BIEN COMÚN – No es necesario suspenderlo cuando uno de los comuneros esté demandando, mediante usucapión, la titularidad absoluta del inmueble que es objeto de ambos juicios.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Desde esta línea de pensamiento y sin necesidad de otras averiguaciones, de cara a las alegaciones del recurrente es preciso dejar en claro desde ahora que no hay manera para equiparar en un mismo discurso argumentativo, dos institutos que están concebidos para cumplir fines incomparables o disímiles, como son, la excepción previa de pleito pendiente y la suspensión por prejudicialidad civil del proceso o del proferimiento del fallo.

Lo anterior por cuanto mientras el medio exceptivo reclama identidad de los dos procesos, en cuanto a objeto, causa y partes, impidiendo la coexistencia de dos o más relaciones procesales, amén de evitarse el peligro de que se forme contradictoriamente la cosa juzgada como lo enseña el maestro CHIOVENDA; la suspensión por prejudicialidad en este caso civil procura detener temporalmente el proceso puesto bajo la dirección del también Juez Civil, por cuanto la cuestión que él ventila, pueda influir en el asunto donde se formula la solicitud.

3. Además de las apuntaciones que sobre el particular hacen los artículos 170 y 171 del C.P.C., también el canon 154 ibídem, están indicando que cuando iniciado un proceso civil y el fallo que se debe dictar en él, haya de influir necesariamente en la decisión que dentro de un proceso de la misma especialidad -para el caso que nos ocupa- deba adoptarse, lo comunicará al juez que conoce de éste, quien podrá decretar la suspensión, por el término legal que corresponda o hasta la ejecutoria de la providencia que ponga fin a la actuación procesal determinante.

Sin duda, se presenta la ameritada prejudicialidad, afectando de suspensión la instancia, cuando el fallo que deba producirse en la justicia civil tenga influencia necesaria y determinante en litigio de la misma naturaleza; no obstante, el decreto de la suspensión del proceso civil es de la exclusiva competencia del juez de conocimiento, esto es del juez civil a quien se presenta la solicitud; éste funcionario debe conocer en detalle los hechos investigados pues sólo así podrá discernir correctamente sobre la relación que existe entre los dos juicios, y asumir la decisión que más se ajuste a derecho; también debe agregarse que la suspensión sólo se decretará cuando el proceso civil de que se trata se encuentre en estado de dictar sentencia.

Ahora bien, siguiendo con el precedente jurisprudencial que rige la materia de la prejudicialidad, como la facultad del juzgador no es absoluta, ni puede llegar a la arbitrariedad, sino que está orientada por el criterio influencial de la decisión civil -para el sub judice la que se tome en el proceso de pertenencia-, debe ser de tal grado la incidencia de lo que el otro juicio tenga que decidir en la causa civil que se quiere suspender, que de bulto aparezca el inminente peligro de una decisión contradictoria que haga imperiosa la suspensión del presente proceso divisorio.

Así las cosas, descendiendo al caso concreto, en el que la prejudicialidad alegada se edifica en la existencia de un proceso de pertenencia implorado por una de las comuneras, encuentra la Sala que no se da el grado de incidencia necesario para el buen suceso de la suspensión implorada.

En efecto, siendo un imperativo analizar qué tan marcada es la influencia que la decisión del juez de la usucapión sobre el proceso divisorio que se estudia, doctrina y jurisprudencia han puntualizado que es perfectamente válido que un comunero tome posesión material del bien objeto de la división o la venta, quiere decir que empieza a ostentar un título distinto al de comunero, y pretende favorecerse con la prescripción extraordinaria, desechando así su título inicial.

Conforme con estos lineamientos, no se remite a duda la prevalencia de la usucapión como título de dominio sobre el del comunero, y en este orden de ideas el hecho de ser copropietario sólo le sirve al usucapiente como una forma de iniciar su posesión sobre toda la cosa común, o para demostrar con mayor diligencia  y certeza su ánimo de señor y dueño sobre el mismo bien.

Aflora en este momento una discusión sobre el aspecto que amerita marcada importancia en este proveído, y es que al comunero no lo cobija el tópico relativo a la interrupción de la prescripción de que trata el Código Civil en sus artículos 2522 y siguientes, y es así como la demanda divisoria no interrumpe la usucapión del comunero, quien puede -a pesar de ser notificado de ella-, seguir realizando actos de dominio, pues el proceso divisorio no tiene por objeto recuperar la posesión de terceras personas, y en lo tocante a los derechos de los demás comuneros.

Ahora, el establecimiento de la influencia necesaria de la decisión civil en otra de igual naturaleza no se puede derivar de manera ciega y automática de la sola existencia paralela de los dos procesos, sino que ha de ser el producto de un minucioso análisis de lo que en ambos procesos se ventila, quiere decir, para el presente caso, que la solución del trámite divisorio, brote inequívocamente de la determinación que al final se adopte en el proceso civil que desarrolla la pretensión de pertenencia.

Sin embargo, la definición de la usucapion no tiene ninguna relación directa precisamente por la interversión del título de comunero al de poseedor de la cosa total, transformando la coposesión en una posesión exclusiva, pues la relación posesoria no se altera por la demanda divisoria y sus efectos serán los que el legislador ha señalado para cada asunto en particular, reiterando que, la demanda divisoria no tiene como finalidad recuperar la posesión de la cosa, como sí la ostenta un petitum posesorio o reivindicatorio, sino exclusivamente dividirla, o venderla como ahora sucede.

En ese orden de ideas, se impone la revocatoria de auto impugnado, pues el juez del conocimiento estimó que no podía venderse un bien común cuando uno de los comuneros está demandando que se le reconozca la propiedad de la totalidad por usucapión, pues no puede ignorarse que el título de propietarios de los involucrados en esta causa divisoria no es objeto de discusión, sino que uno de los comuneros alega haber adquirido por otro modo la totalidad del inmueble.

En este entendido, y contrario a lo estimado por el Juez a quo, válidamente puede venderse un bien cuya propiedad se está demandado mediante usucapión, sólo que quien lo obtenga advertirá en la anotación del folio respectivo, que su adquisición quedará sometida a lo que resulte en el proceso de pertenencia, para lo cual el C.P.C. establece la forma de proceder en el inciso final del literal “a” del numeral 1 del art. 690 del C.P.C.
Distinta sería la hipótesis si el título mediante el cual los comuneros involucrados en el proceso divisorio adquirieron la calidad de propietarios, se estuviera discutiendo en un juicio, por ejemplo de nulidad o simulación de la compraventa, pues en este evento la génesis de su legitimación en la causa estaría siendo discutida, por lo que sería necesario suspender el juicio divisorio hasta establecer la justeza del título que ostentan sus intervinientes.

Entonces, el Tribunal concluye que no es necesario suspender la venta de un bien común, sólo porque uno de los comuneros esté demandado mediante usucapión la titularidad absoluta del inmueble que es objeto de ambos juicios, esto porque no se generarían decisiones contradictorias -venderle a una persona en un proceso y declarar propietaria a otra en distinto juicio- en tanto sencillamente, quien adquiera -mediante remate judicial o incluso negociación particular- el bien en estas condiciones -con una demanda inscrita de pertenencia-, queda sujeto por virtud del efecto erga omnes a la decisión de pertenencia.

Entonces, se revocará la decisión apelada como se anticipó en precedencia, para resolver en cambio negar la suspensión implorada, sin necesidad de condena en costas pues la apelación de este auto no ponía fin al proceso.

Auto de 2ª instancia (15877) del 03 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. María Patricia Balanta Medina. Decisión: revoca el auto apelado.

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

RESPONSABILIDAD MÉDICA – Surge cuando la sintomatología no es clara y el médico no realiza los exámenes de diagnóstico pertinentes.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)De acuerdo con las pretensiones formuladas por el actor, los hechos que a su vez le sirvieron de sustento y los fundamentos de derecho, se advierte que se está en presencia de un caso de responsabilidad civil contractual derivada de la actividad médica.

La obligación profesional del médico no es, por regla general, de resultado sino de medio, o sea que el facultativo está obligado a desplegar en pro de su paciente, los conocimientos de su ciencia y pericia, y los dictados de su prudencia, sin que pueda ser responsable del funesto desenlace de la enfermedad que padece su cliente o de la no curación de éste.

La responsabilidad del médico no es ilimitada ni motivada por cualquier causa, ella exige no sólo la certidumbre de la culpa del galeno sino que además debe comprobarse la gravedad de ésta. En materia de culpa la jurisprudencia y la doctrinan no la admiten cuando el acto que se le imputa al profesional de la medicina es científicamente discutible, y en materia de gravedad es preciso que la culpa sea grave dándole en este caso al vocablo el sentido de culpa de cierta gravedad; esta posición se ve fundamentada en doctrina y jurisprudencia francesa, la cual dice al respecto que “Fuera de la negligencia o la imprudencia, que todo hombre puede cometer, el médico, no responde, sino cuando en consonancia con el estado de la ciencia o de acuerdo con las reglas consagradas por la practicas de su arte, tuvo la imprudencia, la falta de atención, o la negligencia que le son imputables y que revelan un desconocimiento cierto de sus deberes”.

Atendiendo las consideraciones anteriores se puede establecer que en los litigios sobre responsabilidad profesional médica, se debe comprobar el elemento integral o estructural de dicha responsabilidad, es decir, la relación de causalidad  entre el acto imputable al médico y el daño sufrido por el paciente. Por lo tanto, el galeno será responsable de la culpa que se le imputa cuando esta haya sido determinante en el perjuicio causado. Al demandante incumbe demostrar esa relación de causalidad, en consecuencia, es necesaria la evidencia de la culpa y el perjuicio para deducir la responsabilidad.

Ahora bien, en lo atinente al diagnóstico es definido como “la serie de actos médicos que tienen por objeto recoger todos los signos susceptibles de iluminar al médico, interpretarlos y deducir del conjunto de hechos comprobados cuál es la naturaleza de la afección que tiene el enfermo; consistente también en encajar esa situación particular en un cuadro patológico conocido”, que comprende dos etapas: la exploración del paciente y la valoración de los antecedentes.

En la primera etapa se propende por un interrogatorio al paciente para conocer los síntomas y que va hasta agotar las pruebas y análisis necesarios, pues como lo ha precisado la doctrina “el profesional debe agotar en la medida de lo posible el conjunto de pruebas que lo lleven a un diagnóstico acertado”.
En la segunda etapa corresponde el análisis de los exámenes y su valoración, pues se trata una vez realizadas las evaluaciones del caso, de emitir un juicio, que tiene un carecer incierto, y por ende, la culpa debe apreciarse teniendo en cuenta que no se trata de una operación matemática.
Para que se configure el error de diagnóstico se requiere que exista culpa o negligencia del médico, que tratándose de obligación de medio conlleva la culpa leve, esto es, la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios (artículo 63 del C.C.). Debiéndose en consecuencia investigar si “el galeno adoptó todas las previsiones que aconseja la ciencia para la elaboración del diagnóstico”.
En el sub-lite, la responsabilidad endilgada a la demandada se hace consistir en que la E.P.S. SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. SOS., incumplió parcialmente el contrato porque le negó al actor “la atención de laboratorio clínico y médico especialista”, y actuó de manera negligente e imprudente en el diagnóstico de la enfermedad.
Para la Sala no hay duda de que JHON HAROLD VARGAS RODRIGUEZ se encontraba afiliado a la E.P.S. SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD S.A. SOS., y en tal condición concurrió el 2 de abril de 1999 a las 3 p.m., a la CLINICA ALVERNIA por presentar dolor abdominal y fiebre alta; se aduce en el hecho segundo de la demanda que la profesional que lo atendió, se limitó a recetar calmantes, pues no contaban con especialistas en cirugía ni servicio de laboratorio. En el referido centro asistencial fue atendido por la doctora CLARA INES MORALES RUIZ, profesional que en testimonio rendido preciso que: atendió al actor en la fecha referida por un “dolor tipo cólico a nivel de epigastrio acompañado de fiebre mialgias y malestar general, el diagnóstico que le hice fue una gastritis aguda y una virosis” (fl. 2 vto C. 10), y agregó que en “ningún momento los signos, síntomas y el examen físico nunca mostraron un cuadro de apendicitis o peritonitis, era una gastritis más una virosis, se le aplicó una ampolleta de ranitidina endovenosa con la cual le cedió el cuadro clínico, se le formuló sucralfato en tabletas, ranitidina en tabletas y acetaminofen para seguir tomando en casa” y que no consideró que fuera apendicitis porque “regularmente el cólico es nivel de mesogastrio hipogastrio o fosa iliaca derecha y él en ningún momento presento el cólico a esos niveles”.  
Sobre la primera acusación, adviértase que si bien la opinión de los especialistas no es coincidente en cuanto a la necesidad de exámenes de laboratorio, pues de un lado el doctor JACOBO PEREZ PEREZ refiere que como los síntomas son muy “inespecíficos” se requiere un “interrogatorio adecuado, un examen físico completo y solicitar los estudios paraclinicos”, y del otro el Director del Programa de Medicina de la Universidad del Valle el 4 de diciembre de 2006 dictaminó que “los exámenes de laboratorio son innecesarios” (fl. 42 C. 10) para el diagnóstico de la apendicitis, pero en respuesta anterior indicó que “en ocasiones es necesario recurrir a exámenes complementarios”, lo cierto es que valoradas dichas pruebas ateniendo las reglas de la sana crítica, la Sala concluye que si bien para dictaminar la apendicitis en principio no se requiere la práctica de exámenes, no lo es menos que ante la falta de claridad de los síntomas lo que aconsejaba la lex artis era ordenar su realización.

Igualmente en la Guía de Urgencias II, aportada por el doctor JACOBO PEREZ PEREZ, frente al dolor abdominal agudo se afirma que “sus causas son múltiples pero un adecuado interrogatorio y examen físico sugieren la etiología probable”, que en algunos casos se requiere dejar en observación al paciente y que “después de la valoración inicial, pueden administrarse analgésico en dosis bajas que no oscurezcan el cuadro clínico” y agrega que “cuando el dolor disminuye, también es menor la defensa muscular y, por lo tanto, pueden hacerse evidentes masas que antes no se habían localizado”.
Nótese como la doctora MORALES RUIZ no volvió a valorar al paciente luego de suministrada la ranitidina, sino que al haber cedido el cuadro clínico consideró que su primera impresión era la cierta; mucho menos lo dejo en observación, conforme se deduce de su testimonio, a pesar de que la lex artis lo aconsejaba, como pasa a verse.
En efecto, en el concepto dado por el Director del Programa de Medicina de la Universidad del Valle el 4 de diciembre de 2006, se indicó que: “…si hay duda dejamos al paciente en observación y si persiste la duda y hay sospecha de apendicitis se tomara un eco de la fosa iliaca derecha o un TAC…”, sin que sea  de recibo lo afirmado por el apelante en el sentido de que la observación puede ser en la casa del paciente, pues ante lo inespecífico de la sintomatología presentada, se requería de observación intrahospitalaria.
Aduce la llamada en garantía que el demandante no tenía apendicitis cuando fue atendido en la CLINICA ALVERNIA, pero tal hecho no aparece acreditado, y si por el contrario lo que se advierte es que el actor cuando asistió a dicho Centro Asistencial se encontraba con los primeros síntomas de la apendicitis, pues como lo precisó el doctor JACOBO PEREZ, quien es un testigo técnico, el que ha sido admitido por la doctrina y jurisprudencia necesario para dilucidar temas que por sus especiales conocimientos requieran expertos, “la evolución clínica de la apendicitis puede variar de paciente a paciente, sin embargo en la mayoría de ellos, cursa con un empeoramiento progresivo de los síntomas, si no se da un tratamiento adecuado” (negrilla fuera de texto), y agregó que dicho estado se puede “alterar, por la ingesta de antibióticos y analgésicos”, testimonio que estima la Sala debe ser valorado pues resulta explicativo de lo sucedido con el señor VARGAS RODRIGUEZ.
Finalmente se pasa a estudiar la excepción de culpa exclusiva de la víctima que se hace consistir en que el actor no atendió los requerimientos dados en la CLINICA ALVERNIA y prefirió ir a otro Centro Médico.
La culpa exclusiva de la víctima se presenta en los eventos en que la configuración del daño es consecuencia del actuar culposo o doloso de la víctima. Si la razón del daño proviene exclusivamente de la culpa del perjudicado, esto producirá una exoneración total por parte del estado de la responsabilidad. En el caso que se estudio no se presenta tal hecho, habida cuenta que el actor no regreso a la CLINICA ALVERNIA pues en la primera ocasión que concurrió no se realizó el procedimiento necesario para determinar cuál era el tratamiento adecuado, lo que lo llevó a acudir a una entidad privada, donde si se le determinó el padecimiento sufrido.
Puestas así las cosas, forzoso es concluir que se incurrió en negligencia por parte de la doctora CLARA INES MORALES RUIZ, médica general de la CLINICA QUIRURGICA ALVERNIA LTDA., al no realizar las labores necesarias para obtener un adecuado diagnóstico. 

Sentencia de 2ª instancia (15338) del 05 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia apelada.

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

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA POBLACIÓN DESPLAZADA – Se vulneran cuando no existe, por parte de Acción Social, seguimiento ni asesoramiento en el acceso a los proyectos socioeconómicos.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional T-025 de 2004, T-297 de 2008, T- 704 de 2008, C-278 de 2007 y T- 817 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Luego el análisis a realizar se ciñe a establecer si en este caso, la falta de inclusión de la accionante en un proyecto productivo por parte de ACCION SOCIAL, vulnera sus derechos fundamentales y cuales son las medidas que deben adoptarse para su protección.

Para tal efecto, resulta relevante en primer término señalar que como la accionada, en la primera ni en esta instancia, a pesar de los requerimientos efectuados, dio contestación a los hechos que soportan la reclamación constitucional, respecto a ellos, se debe aplicar la PRESUNCION DE VERACIDAD contemplada por el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991.

En tal virtud y como no se ha presentado prueba en contrario, debe partir la Sala por atender la condición de desplazada de la accionante, quien declaró tal circunstancia ante la Personería de Palmira el 29 de abril de 2.008, encontrándose actualmente registrada en el RUPD y recibiendo ayuda humanitaria. 

Sin embargo como la obligación de la AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCIÓN SOCIAL Y LA COOPERACIÓN INTERNACIONAL -ACCION SOCIAL- no es sólo la de prestar la atención humanitaria de emergencia por tres meses de acuerdo a lo previsto en el artículo 15 de la Ley 387 de 1997, o en el término de prórroga que sea necesario, sino además la de acompañar al afectado en ese largo trasegar ante las instituciones encargadas de brindar los programas que se adopten para lograr el restablecimiento económico, es cierto, que ella tiene el deber constitucional y legal de vincular a la actora y su grupo familiar en un Programa de Apoyo y Estabilización económica, que les permita salir adelante o por lo menos menguar los efectos del desplazamiento, causante de gran desconcierto y desazón en quien lo padece.  

Por tanto, las obligaciones de ACCION SOCIAL se extienden hasta cuando se logre la estabilización y consolidación socioeconómica de la accionante, esto es, hasta retornar a su condición anterior, terminando con su situación de vulnerabilidad.

En este sentido la Corte Constitucional ha construido su línea jurisprudencial, al expresar: Es importante reiterar, que si bien la atención a la población desplazada tiene en una primera etapa un componente asistencialista en donde el Estado suministra unas ayudas humanitarias de emergencia, este periodo no puede prolongarse indefinidamente, ya que es necesario pasar a una segunda etapa de autosostenimiento en donde el Estado tiene el deber de facilitar la creación de oportunidades de estabilización para que las personas desplazadas generen autónomamente sus ingresos para que puedan vivir dignamente por sí solas. Para tal fin, el Estado debe identificar las condiciones y necesidades específicas de cada desplazado mediante visitas y entrevistas que le permitan conocer la situación real de cada uno de ellos. Sin embargo, esto no debe ser un obstáculo o un requisito para entregar las ayudas a las que tiene derecho la población desplazada, pues de no ser posible el inicio de la etapa de autosostenimiento, el Estado debe proveer las respectivas ayudas humanitarias.

Obligación que desde la sentencia T-025 de 2004 dejó en claro para el organismo estatal al señalar: “el deber mínimo del Estado es el de identificar con la plena participación del interesado, las circunstancias específicas de su situación individual y familiar, su proveniencia inmediata, sus necesidades particulares, sus habilidades y conocimientos, y las posibles alternativas de subsistencia digna y autónoma a las que puede acceder en el corto y mediano plazo, con miras a definir sus posibilidades concretas para poner en marcha un proyecto razonable de estabilización económica individual, de participar en forma productiva en un proyecto colectivo, o de vincularse al mercado laboral, así como emplear la información que provee la población desplazada para identificar alternativas de generación de ingresos por parte de los desplazados”
En otras palabras, corresponde a ACCIÓN SOCIAL coordinar los programas encaminados a la recuperación socio-económica de la población desplazada, hecho que no puede producirse efectivamente frente a la accionante y su grupo familiar, si dicha entidad no la guía y remite a las instituciones encargadas de ejecutar los proyectos productivos, obligación que durante este trámite no demostró haber cumplido. 

Y precisamente esta fase de estabilización es la que reclama la accionante, quien no ha recibido por parte de la autoridad accionada, el acompañamiento suficiente para lograr su inclusión en un proyecto productivo, pese a que hace desde el 29 de abril del 2.008, declaró su situación de desplazamiento, por ello, no puede desconocer esta instancia, el deber que corresponde a dicha entidad en desarrollo de su función coordinadora de realizar el asesoramiento necesario para que gradualmente, logre desvanecer las circunstancias de vulnerabilidad, marginalidad e indefensión propias del fenómeno del desplazamiento.

Incumplimiento que determina la vulneración de los derechos fundamentales de la accionante porque dicha omisión mantiene latente el estado de cosas inconstitucional, generado por el desplazamiento forzado, y afecta ostensiblemente sus condiciones de vida.

Así las cosas y aunque la señora MARIA EUGENIA HENAO VALENCIA, se encuentre recibiendo ayuda humanitaria, lo cierto es que a la fecha,  no se le ha  incorporado en un proyecto productivo, omisión imputable a la autoridad accionada por ser la encargada de orientar eficazmente a dicha población para su estabilización socioeconómica.

En consecuencia, se revocará el fallo de tutela proferido el 27 de enero de 2.010 por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Palmira (Valle) y en su lugar se ampararan los derechos fundamentales de MARIA EUGENIA HENAO VALENCIA, ordenando a la AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA ACCIÓN SOCIAL Y LA COOPERACIÓN INTERNACIONAL -ACCION SOCIAL- a través de su representante legal, que en el término improrrogable de cuarenta y ocho (48) horas, si aún no lo ha hecho, determine las circunstancias específicas de la accionante, sus necesidades particulares, habilidades y conocimientos, así como las posibles alternativas de subsistencia digna y autónoma a las que pueda acceder en corto y mediano plazo; e informe y coordine con la petente todo lo necesario para que acceda a un proyecto productivo. 

Sentencia de tutela de 2ª instancia (1974) del 10 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: revoca en su integridad la sentencia impugnada.

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

NULIDAD DE REGISTRO CIVIL DE NACIMIENTO – Es asunto cuyo conocimiento corresponde a los jueces civiles del circuito*.

CITA JURISPRUDENCIAL:

*Auto de la Sala Civil-Familia del Tribunal Superior de Buga del 15 de mayo de 2009, radicación 15822.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Corresponde a esta Sala de Decisión, dirimir el conflicto negativo de competencia presentado entre dos autoridades de la jurisdicción ordinaria, de diferente especialidad e igual categoría, de este Distrito judicial, conforme lo determinan los artículos 28 del Código de Procedimiento Civil y 18 de la Ley  270 de 1996.

Es así como el decreto 2272 de 1989, por el cual se organizó la jurisdicción de familia, determinó la competencia de los funcionarios que la ejercen y distribuyó el ejercicio de la misma, asignándole al Juez de Familia el conocimiento de las controversias que taxativamente señala su artículo 5, complementado por el artículo 26 de la ley 446 de 1.998, entre ellas, las relativas al Estado Civil de las personas.

Luego para dirimir el presente conflicto es necesario establecer si la razón de la pretensión incoada por el demandante se encuentra inmersa dentro del concepto de Estado Civil. 



Revisado el líbelo introductorio, el petitorio se centra en la declaratoria de nulidad de los dos registros civiles de nacimiento de las menores hijas de la demandante, protocolizados en la Notaría Primera de Tuluá, Valle, con el objeto de tener un solo registro para cada una, y así corregir sus datos personales para luego ser presentados  ante la notaría primera de Bogotá. Pretensiones que no tienen por fin alterar, discutir o modificar las previsiones señaladas en el Decreto 1260 de 1970 en cuanto a “su situación jurídica en la familia o en la sociedad” o a determinar “su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones”, sino mas bien a declarar la nulidad de documento público, dado al alcance probatorio que éste ejerce.

Por tanto, tal asunto resulta ajeno a la competencia de los Jueces de familia como con anterioridad ya lo había expresado esta Corporación, ya que escapa a los asuntos derivados de los hechos como el nacimiento o la muerte;  de los actos: como el matrimonio o el reconocimiento; de providencias: como las de nulidad, divorcio o adopción; y de la calificación legal de éstas.

Así las cosas, según la regla general de competencia, corresponde conocer del mencionado asunto a los Juzgados Civiles del Circuito ante la ausencia de disposición expresa de asignación (Art. 16 num. 9 del C. de P.C.). 

Con base en lo anterior, la competencia para conocer de la sobredicha demanda de nulidad del registro civil de nacimiento, corresponde al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Tuluá,  y así se dispondrá al dirimir el presente conflicto.

Auto (conflicto de competencia) 16334 del 15 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: asigna la competencia al Juzgado 3º Civil del Circuito de Tuluá.

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

RESCISIÓN  DE UNA DONACIÓN – Su conocimiento corresponde a los jueces de la especialidad civil, y no a los de familia.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El numeral 2º del art. 140 del C.P.C. prescribe que “…El proceso es nulo en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: (..)  2. Cuando el juez carece de competencia….”.  Ahora bien, afincado en la naturaleza del asunto sometido a composición judicial (rescisión de la donación efectuada en vida por la causante ANA TULIA RUIZ DE MARTINEZ en favor de su hija BLANCA CECILIA MARTINEZ RUIZ y sus nietas FALCONERY VASQUEZ MARTINEZ, JACKELINE VASQUEZ MARTINEZ y YANETH VASQUEZ MARTINEZ, cuya causa mortuoria se encuentra finiquitada), el demandante afirma que el Juez Primero Civil del Circuito de Palmira  carece de competencia por ramas para conocer del presente proceso, pues de éste debe conocer es el Juez de Familia, en cuanto se trata de una controversia que compromete o versa sobre sus derechos sucesorales (los del actor). 

Puestas así las cosas, delanteramente debe puntualizarse que cuando -como aquí ocurre- se agita una discusión en torno a si un determinado proceso debe ser conocido por un Juez Civil, o por un Juez de Familia, la cuestión no atañe a una eventual carencia de “jurisdicción” por parte de alguno de dichos funcionarios judiciales, toda vez que, en puridad, ambos pertenecen a la misma jurisdicción: la ordinaria.

Por otra parte, debe memorarse que en consideración a los múltiples conflictos de competencia que en el pasado se suscitaron por causa de las diferentes lecturas que permitía (dado su contenido genérico) el numeral 12 del artículo 5 del Decreto 2272 de 1989 (el cual señala que corresponde a los Jueces de Familia conocer en primera instancia “de los procesos contenciosos sobre el régimen económico del matrimonio y derechos sucesorales”), controversias que en muchos casos condujeron a  considerar que cualquier asunto -como simulación, nulidad, rendición de cuentas, proceso ejecutivos, etc.- era de conocimiento de los Jueces de Familia cuando en alguno de los extremos del litigio figurase una persona fallecida, un cónyuge o compañero permanente; o cuando la sentencia que se pudiera proferir tuviese eventualmente “efectos” o “repercusiones” en una masa herencial o social (bajo la errada creencia que en tales circunstancias en el proceso subyacía una controversia que finalmente repercutiría sobre bienes pertenecientes al haber de la herencia o de la sociedad conyugal, y por tanto, comportaba un conflicto “…sobre derechos sucesorales o sobre el régimen económico del matrimonio…”), el legislador interpretó con criterio de autoridad esta disposición, relacionando en el artículo 26 de la Ley 446 de 1998 con carácter eminentemente taxativo los específicos asuntos que corresponden al tipo legal “controversias sobre derechos sucesorales” y “controversias sobre el régimen económico del matrimonio”, en los siguientes términos:… 
“…Competencia especial de los jueces de familia.  Para los efectos del numeral 12 del parágrafo 1º del artículo 5º del decreto 2272 de 1989, se entiende que la competencia de los jueces de familia señalada en este precepto solamente comprende:  

A. Los tipos de procesos declarativos  sobre derechos sucesorales cuando versen exclusivamente  sobre los siguientes aspectos: 1.-) Nulidad  y validez del testamento. 2.-) Reforma de testamento. 3.-) Desheredamiento. 4.-) Indignidad  e incapacidad para suceder. 5.-) Petición de Herencia. 6.-) Reivindicación por el heredero sobre cosas hereditarias. 7.-) Controversias sobre los derechos a la sucesión por  testamento  o abintestanto o por incapacidad de los asignatarios.  

B. Los tipos de procesos declarativos sobre régimen económico del matrimonio, cuando versen exclusivamente sobre los siguientes aspectos: 1.   Rescisión de la partición por lesión  y nulidad de la misma; 2. Acciones relativas que resulten de la caducidad, inexistencia o nulidad de  las capitulaciones matrimoniales; 3. Revocación de la donación por causa de matrimonio;  4. El litigio sobre propiedad de bienes, cuando se discute si estos son propios o de uno de los cónyuges o si pertenecen a la sociedad conyugal; y 5. Controversia sobre la subrogación de bienes o las compensaciones respecto de los cónyuges y a cargo de la sociedad conyugal a favor de ésta o a cargo de aquellos en caso de disolución y liquidación de la sociedad conyugal. 

Parágrafo 1º. Dichos jueces también conocerán de los procesos sobre declaración, disolución y liquidación de la sociedad patrimonial surgida de la unión marital de hecho…”.

En consideración, pues, a que la competencia antes descrita es TAXATIVA, fuerza es concluir que cualquier asunto que no aparezca allí relacionado es extraño a los jueces de familia, así los efectos del fallo que pueda proferirse en ellos repercutan en el haber de una herencia o en el de una sociedad conyugal.  De hecho, fue precisamente para evitar que inferencias de ese talante desnaturalizaran la competencia específica que el Decreto 2272 de 1989 le sustrajo a los Jueces Civiles -para adjudicársela a los Jueces de Familia- que el artículo 26 de la Ley 446 de 1998 se ocupó de relacionar los únicos procesos que por corresponder a las expresiones ya comentadas (conflictos sucesorales y conflictos sobre el régimen económico del matrimonio), son de conocimiento de los jueces de familia, bajo la égida del numeral 12 del artículo 5 del decreto arriba citado.

A la luz de las premisas antes reseñadas, en el presente caso emerge palmario que la controversia planteada por el señor RAMIRO MARCIAL MARTINEZ RUIZ concierne a la rescisión de una donación efectuada a través de la Escritura Pública No. 976 del 8 de noviembre de 2000 por su madre ANA TULIA RUIZ DE MARTINEZ en favor de BLANCA CECILIA MARTINEZ RUIZ, FALCONERY VASQUEZ MARTINEZ, JACKELINE VASQUEZ MARTINEZ y YANETH VASQUEZ MARTINEZ, contra quienes dirigió la demanda. Otra cosa es que de prosperar sus pretensiones, esto es, de llegarse a declarar la rescisión de aquella donación, por simple efecto reflejo o consecuencial  el aquí accionante puede llegar a aspirar al aumento de su legítima en la sucesión de su fallecida progenitora, previo el rehacimiento de la respectiva partición.  

Adviene entonces incontestable que la controversia así planteada no corresponde a ninguno de los eventos taxativamente señalados por el artículo 26 de la Ley 446 de 1998. Consecuencialmente, no se trata de un “conflicto sobre derechos sucesorales”. En tales condiciones, acertó el juez de primera instancia al concluir que el conocimiento del presente proceso corresponde a los jueces de la especialidad civil. No puede predicarse lo mismo, empero, respecto de su determinación consistente en declarar la nulidad de lo actuado en el proceso y subsecuentemente disponer su remisión -por razones de cuantía- al Juez Promiscuo Municipal de Pradera, pues siendo que tal tópico (la cuantía) no fue objeto de discusión por vía de excepciones previas, no es posible ahora, en el estado actual del proceso, afianzar una declaración de nulidad sustentada en una falta de competencia por factor distinto al funcional (inciso final artículo 144 del C. de P. Civil) como la fulminada en el auto recurrido. Por éste específico aspecto, en consecuencia, se revocará éste.

Auto de 2ª instancia (15862) del 19 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca el auto apelado.

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

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL CONTRATO DE TRANSPORTE – Prescribe en el término previsto en el artículo 993 del Código de Comercio.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En el presente caso se está frente a un evento de responsabilidad civil contractual por la ejecución defectuosa de obligaciones que tienen como fuente el contrato, imperando en nuestro derecho positivo el principio según el cual las leyes que regulan los contratos son normas supletivas de la voluntad de los contratantes cuando éstos al celebrarlos acatan las prescripciones legales y, además, respetan el orden público y las buenas costumbres, por lo que legalmente celebrado un contrato se convierte en ley para las partes, quedando éstas por ende obligadas a cumplir las prestaciones acordadas en él.

Ahora bien, el contrato de transporte,  se define como aquel por medio del cual una persona natural o jurídica, se compromete para con otra u otras, al traslado de personas o cosas de un lugar a otro, el que “se concibe como un contrato de resultado en el Código Civil, y ese resultado consiste en el traslado incólume de personas o cosas de un lugar a otro.  Por esta misma razón, el riesgo de la actividad, pesa sobre el transportista o porteador; riesgo que consiste en que no lleguen a las personas o las cosas a su lugar o destino, o que lleguen tardíamente." 

Respecto del tema en análisis la jurisprudencia ha precisado que “el transportador de personas está contractualmente obligado a llevar al pasajero sano y salvo a su destino (…), con la sola salvedad del sucedido por causa en verdad extraña a la empresa, en acentuación máxima de su obligación de velar por la seguridad de los pasajeros que a ella se confían” 

El contrato de transporte se caracteriza por ser un contrato: a) consensual, en la medida en que se perfecciona con el acuerdo de voluntades de las partes intervinientes;  b) bilateral, toda vez que surgen obligaciones de las partes que lo acuerdan. Por un lado la prestación del servicio, y por el otro el pago o retribución, razón por la cual la tercera característica es que es c) oneroso, pues reporta utilidad para ambas partes. 

En el presente asunto, como bien lo afirma la a-quo, se encuentra acreditado el contrato de transporte celebrado el 8 de mayo de 1997, entre el COLEGIO SAGRADO CORAZON y la sociedad TRANSPORTES CUNCHIPA S.A., que saldría de Trujillo al Parque del Café, ida y regreso, saliendo a las 6 A.M., el día 15 de mayo siguiente. 

Igualmente se encuentra probado con el abundante material allegado que no se cumplió el contrato pues los pasajeros no llegaron sanos y salvos a Trujillo, sino que cuando transitaban por la vía que conduce del correguimiento de Pueblo Tapao a la Tebaida el vehículo de placas WFE-050, se quedó sin frenos estrellándose contra una baranda metálica de una cuneta sobre el río Espejo y posteriormente contra un barranco, por lo que en principio los demandados se encontrarían obligados a responder por los perjuicios causados pues la diligencia y cuidado no los libera de responsabilidad.

Empero, tal responsabilidad civil dependerá de la derrota de los medios defensivos formulados por la sociedad demandada, quien alegó la configuración de la excepción de prescripción con sustento en  lo reglado en el inciso 2º del artículo 2358 del C.C., cuya prosperidad negó la Juez de primera instancia al estimar que la norma aplicable era el 2356 del C.C.

Cabe recordar que la prescripción en nuestro ordenamiento legal, tiene un doble carácter, adquisitivo, cuando por la posesión y el transcurso del tiempo se adquieren las cosas ajenas; y extintivo, cuando por el sólo devenir del tiempo se extinguen los derechos y acciones de otros, siendo este último el que interesa al proceso por ser el fundamento defensivo planteado por la parte demandada (artículo 2512 del Código Civil).

En cuanto al lapso de tiempo necesario para que el fenómeno produzca la extinción de las obligaciones, en cada caso, es fijado expresamente por el legislador.  

Y en este caso, advierte la Sala que las normas referidas por la a-quo no tienen aplicabilidad, pues si como desde un principio se definió se trata de una acción “contractual” derivada del contrato de transporte que se regula por los artículos 981 y s.s. del Código de Comercio, pues no puede dejarse de lado que el transporte de personas es un acto mercantil como lo afirmó la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 27 de marzo de 1989  al precisar “De los anteriores preceptos fluye que el transporte público de personas, que se siempre se desarrolla a título oneroso, (…), es de carácter mercantil”, en virtud de lo reglado en el artículo 822 del estatuto mercantil a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles se aplican “los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones de derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de extinguirse, anularse o rescindirse”, salvo que la ley expresamente lo impida o lo mande de otro modo, es innegable que la prescripción del contrato de trasporte se encuentra regulada en el Código de Comercio y por ende, era dicho precepto y no el civil el aplicable.

Así las cosas, la norma aplicable al sub lite es el artículo 993 ibídem, que reza: Las acciones directas o indirectas provenientes del contrato de transporte prescriben en dos años….El término de prescripción correrá desde el día en que haya concluido o debido concluir la obligación de conducción….Este término no puede ser modificado por las partes.

En el sub-lite, el contrato de transporte debió ejecutarse completamente el 15 de mayo de 1997, por lo que el término prescriptivo se cumplía el 15 de mayo de 1999 y la demanda sólo se formuló el 1º de agosto de 2001, esto es, cuando la acción había prescrito, sin que obre prueba alguna que permita deducir que ésta se renuncio o se interrumpio por la demandada.

Así las cosas, la sentencia debe revocarse y en su lugar declararse probado el medio exceptivo aducido, sin que la Sala tenga competencia para entrar a revisar la decisión de la a-quo de negar la prosperidad de las pretensiones respecto de ALDEMAR OSPINA RAMIREZ en atención a que la parte demandante no apeló dicha determinación.

Sentencia de 2ª instancia (15459) del 23 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: revoca la sentencia apelada y declara probada la excepción de prescripción.

**********************************************************************************************
SALA LABORAL:

PENSIÓN DE VEJEZ – En el régimen previsto en el Acuerdo 049 de 1990 sólo se tienen en cuenta las semanas cotizadas al Seguro Social. Sentencia 007*.

CITA DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia del 04 de noviembre de 2004, con ponencia del Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico planteado en el recurso de apelación gira en torno en determinar si la accionante tiene el número de semanas requerida para recibir la pensión de vejez como beneficiaria del régimen de transición del Art. 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo año.

(…)la Sala repara que para que la accionante obtenga derecho a la aplicación del régimen de transición, lo que le daría la posibilidad de pensionarse bajo el amparo de la normatividad antigua, que para su caso en concreto es el Acuerdo 049 de 1990, debía contar o bien con 35 años de edad al 1° de abril de 1994, o tener 15 o más años de servicio cotizados, circunstancias que cumple a cabalidad, pues según se desprende de la resolución No. 15998 de 2005 (fls. 63 a 64), nació para el día 11 de febrero de 1950, por lo que al primero de abril de 1994 contaba 44 años de edad.

No obstante lo anterior, no basta que la demandante cumpla con los requisitos para que se le aplique el régimen de transición y por ende el régimen pensional establecido en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, sino que debe cumplir con los presupuestos allí establecidos para obtener el derecho a la pensión de vejez, los cuales se encuentran en el Art. 12 ibídem, esto es, tener 55 años de edad para las mujeres y tener 1000 semanas de aportes en toda su vida o 500 en los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de la edad.

Descendidos al caso de autos, se tiene que el a-quo al revisar el historial de aportes de la demandante, encontró que ésta no reunía las 1000 semanas en toda su vida, pues sólo contaba con 270,57 cotizadas de 1979 a 1984 cuando laboró en la Cámara de Comercio de Sevilla (fls. 48 a 49 y 73 a 74), 342,33 cotizadas de julio de 1998 a enero de 2005 (fls. 69 a 72) y 161,14 de tiempo de servicio laborado al Hospital Universitario del Valle de 1991 hasta 1994, pero como entre el 11 de febrero de 1985 al 11 de febrero de 2005, es decir, los 20 años anteriores a la edad de 55 años, tenía 342,33 semanas de aportes, más las 161,14 de tiempo de servicio al Hospital Departamental, las que sumadas arroja un total de 503,47, consideró que se cumplía con el requisito del Art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, antes indicado y por ello le otorgó la pensión de vejez.

A pesar de lo dicho, estima la Sala que se equivocó el juez de instancia al sumar el tiempo de servicio laborado por la accionante como Servidora Pública del Hospital Departamental del Valle, entre el 13 de febrero de 1991 al 30 de marzo de 1994 (fls. 3 a 4), equivalente a 161,14 semanas, con los ciclos cotizados por la misma al I.S.S. entre el 11 de febrero de 1985 al 11 de febrero de 2005, para completar las 500 semanas en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, en razón a que su pensión se reconoce en virtud del régimen de transición y en aplicación del Art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, dicho Acuerdo no permite esa sumatoria, por lo que las 500 semanas deben ser cotizadas al Seguro Social.

Ciertamente, el articulado del aludido Acuerdo  no existe ningún precepto que permita el computo de semanas cotizadas al I.S.S. y el tiempo trabajado como servidor público, pues dicha posibilidad se consagró en principio en la Ley 71 de 1988, que exige en su Art. 7º un total de 20 años de aportes efectuados en cualquier tiempo para conceder la pensión de vejez y posteriormente a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, en su Art. 13 literales f y g se contempló la posibilidad de sumar semanas con tiempo de servicio al sector público o privado, pero única y exclusivamente para las pensiones a las que se les aplique en su integridad el régimen por ella establecido, no para los del régimen de transición, salvo que se trata de la citada Ley 71 de 1988.

Por lo dicho, como en el presente asunto se aplica exclusivamente el Acuerdo 049 de 1990, reitérese en virtud del régimen de transición, no tendría derecho la accionante a la pensión otorgada en primera instancia, pues sólo cotizó al ISS 342,33 semanas y en dicho régimen se exigen, mínimo 500 semanas, pagadas en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad requerida. 

Sobre este punto es bueno traer a colación lo que dijo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, en la sentencia del 4 de noviembre de 2004, con ponencia del Honorable Magistrado, Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza, en un caso de similares características, en la que se precisó: 

(…)Importa precisar, por otro lado, que el citado parágrafo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser interpretado de manera aislada del resto de este artículo. Y de ese modo, resulta que para un beneficiario del sistema de transición allí consagrado, el número de semanas cotizadas será el establecido en el régimen anterior al cual se encontrare afiliado, de tal suerte que ese requisito deberá regularse en su integridad por las normas que gobernaban lo pertinente en el régimen pensional que al beneficiario le resultaba aplicable. Régimen que, para un trabajador afiliado al Seguro Social, corresponde al regulado por el Acuerdo 049 de 1990, que, en lo pertinente, en su artículo 12 exige para tener derecho a la pensión de vejez un mínimo de 500 semanas de cotización pagadas durante los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas o un número de 1000 semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo.

Pero dichas cotizaciones se entiende que deben ser efectuadas al Seguro Social, por cuanto en el referido Acuerdo no existe una disposición que permita incluir en la suma de las semanas de cotización pertinentes las sufragadas a cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector público o privado o el tiempo trabajado como servidores públicos, como sí acontece a partir de la Ley 100 de 1993 para las pensiones que se rijan en su integridad por ella. Y si bien antes de la precitada norma se produjo una regulación normativa que permite la posibilidad de acumular los aportes sufragados a entidades de previsión social oficiales y los efectuados al Seguro Social, a través de lo que se ha dado en denominar pensión de jubilación por aportes, que ya se dijo es a la que en realidad aspira el actor, ello corresponde a una situación jurídica distinta de la planteada por el recurrente que, en todo caso, se halla regida por normas distintas al aludido Acuerdo 049 de 1990.(Énfasis de la Sala)

De esta forma, queda claro que le asiste razón a la apelante cuando advierte que la demandante no reunía las semanas mínimas para acceder a la pensión como beneficiaria del régimen de transición del Art. 36 de la Ley 100 de 1993.

Sentencia 007 del 12 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Donald José Dix Ponnefz.  Decisión: revoca la sentencia apelada.

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

SALA PENAL:

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

CITA DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 31763 del 01 de julio de 2009, con ponencia del Dr. Augusto José Ibáñez Guzmán.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Tiene la Sala competencia para resolver este recurso de conformidad con lo señalado en el numeral 1º del artículo 34 de la ley 906 de 2004, empero, se abstendrá de aprehender el conocimiento de este asunto, por cuanto encuentra que el recurso de apelación no debió ser concedido por el A-quo en la medida que no existe por parte de la Defensa interés legítimo para recurrir. 

Veamos: .. El artículo 331 del Código de Procedimiento Penal, señala que: “En cualquier momento –el fiscal- solicitará al juez de conocimiento la preclusión, si no existiere mérito para acusar. 

El artículo 332, al especificar las causales que se pueden invocar para perseguir esta pretensión autoriza únicamente a la Fiscalía para hacerlo y como excepción en su parágrafo extiende dicha facultad durante el juicio, al Ministerio Público y a la defensa, únicamente cuando consideren la misma procede en razón a la “imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal” o a la “inexistencia del hecho investigado”, consagradas en los numerales 1º y 3º de esta disposición. 

Así las cosas, cuando nos encontramos frente a un sistema de partes, en tratándose de la fase de la investigación la cual inicia con la comunicación realizada por la Fiscalía a un ciudadano de los hechos jurídicamente relevantes respecto de los cuales, considera su intervención a título de autor o partícipe, únicamente a ella le compete al cabo de la misma terminar con el ejercicio de la acción penal, solicitándole al juez de conocimiento la Preclusión por una de las causales legalmente establecidas por el legislador. En ese mismo orden, cuando dicha solicitud está restringida para que surja únicamente de esta Parte, al serle negada la pretensión sólo a ella le corresponde alzarse en contra de la decisión del primer nivel, porque de lo contrario de desnaturalizaría el actual proceso penal. 

Cuando la Fiscalía en este asunto, guardó silencio y se mostró conforme con la decisión del A-quo, significó únicamente que encontró correcta y ajustada a la ley su decisión, contrario sensu comprendió que erró en la forma en que sustentó su requerimiento o que aceptó la causal a invocar era la del numeral 6º y no la del 5º como lo señalara el juez del primer nivel, así como también enunció elementos materiales probatorios que realmente no descubrió como el total de las interceptaciones telefónicas donde obran diálogos del imputado con otro coautor de la conducta materia de investigación. Por lo tanto, mal podría levantarse contra esta decisión la defensa, cuando la Fiscalía, la única autorizada para solicitar la Preclusión de la instrucción estuvo conforme con la providencia. 

Recordemos lo mencionado al respecto por la Corte Suprema de Justicia: (…)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…”

A tal punto es así en este asunto que cuando el juez niega la preclusión, lo hace por la indebida presentación de la Fiscalía de la causal escogida del artículo 332 de la Ley 906 de 2004 porque al referirse no contaba con la exigencia de la probabilidad de verdad demandada por el legislador para los elementos materiales probatorios reunidos a lo largo de la investigación a efecto de presentar acusación, distinto a la fuerza probatoria de los mismos exigidos para la oportunidad procesal de formulación de la imputación y solicitud de la medida de aseguramiento, evento en el que debió seleccionar la del numeral 6º ibídem, por ende la llamada a contradecir los argumentos del A-quo era la delegada de la Fiscalía, pues únicamente ella tenía la capacidad para hacerlo. Por eso, la Defensa, convierte su intervención en una crítica a la Fiscalía cuando aduce que nunca tuvo elementos materiales probatorios para fundar la formulación de la imputación y la medida de aseguramiento, decisión que se encuentra a la espera de que se resuelva el recurso de apelación interpuesto contra ella. En esa línea debía demostrarse el yerro del funcionario judicial en cuanto a que la fiscalía si le presentó un total de elementos materiales probatorios por medio de los cuales se establecía contundentemente que el señor HOSME PALACIOS SINISTERRA no intervino a ningún título en la conducta ejecutada el 15 de septiembre de 2008, y la única que podía -iteramos-  hacerlo era esta Parte, quien tiene el total de los mismos incluso aquellos que no descubrió reclamados por el sentenciador.

Auto de  2ª instancia (AC-009-10) del 18 de enero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: se abstiene de conocer del recurso de apelación.

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

PORTE ILEGAL DE ARMAS – Si existe acuerdo para cometer el delito y el arma se lleva para lograr o facilitar su ejecución, es conducta punible extensiva a todos los participantes en la misma*/COAUTORIA – La contribución del coautor debe darse durante la fase ejecutiva del delito**.

CITAS JURISPRUDENCIALES:

*Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia del 24 de septiembre de 1993, con ponencia del Dr. Ricardo Calvete Rangel.

**Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 29221 del 02 de septiembre de 2009, con ponencia del Dr. Yesid Ramírez Bastidas.  

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Ahora bien, de acuerdo con el testimonio del investigador Charles Saldarriaga,  el revólver  que contenía cinco cartuchos y una vainilla para el mismo, fue encontrado en poder del enjuiciado Leandro Espinosa Muñoz, cuando fue capturado en compañía del señor Cristian Adolfo Valle Andrade, sin embargo, esa circunstancia no permite endilgarle a éste último, ni tampoco al señor Gustavo Facter Canal Calpa, autoría o participación en ese delito, pues, no aparece demostrado dentro del proceso que las dos últimas personas citadas, tuvieran conocimiento que aquel llevaba consigo el arma, o que la misma  iba  a ser utilizada en la comisión del punible contra la vida del señor  Hernando Gómez. 

Llevar el arma de fuego de defensa personal por parte del señor Leandro Espinosa García, constituyó una situación independiente del propósito que perseguían los acusados y no se logró establecer si cuando se realizó el atentado aquel llevaba el revólver, o si por el contrario, lo tomó cuando ingresaron a la casa del señor Gustavo Facter Canal Calpa, pues fue en la huida de este inmueble para evitar ser capturados por la policía, que al parecer Espinosa García hizo un disparo y luego el arma fue encontrada en su poder cuando se produjo la captura.

La situación cambia por ejemplo cuando se acuerda cometer un ilícito y para facilitar o lograr su consumación, se lleva el arma de fuego,  que puede ser o no utilizada, caso en el cual, esa conducta se hace extensiva a todas las personas que participan en la misma, pero cuando se trata de un evento independiente como a criterio de la Sala ocurrió en este caso, la responsabilidad es exclusiva de la persona que la  portaba.

En providencia del 24 de septiembre de 1993, la Sala de Casación penal de la Corte Suprema de Justicia, señaló que: “…si a dos individuos que son sorprendidos momentos antes de realizar un atentado se les encuentra una granada u otro artefacto explosivo cuyo porte y eventual utilización acordaron, pero que solo uno lleva consigo, la conducta de portar es imputable a los dos. Contrario sensu, si entre un grupo de personas que departen en un establecimiento abierto al público, o que comparten un trasporte colectivo, uno de ellos porta un arma sin permiso de autoridad competente, la responsabilidad es exclusivamente suya” (Magistrado ponente Dr. Ricardo Calvete Rangel).

Se reitera, ni siquiera se logró demostrar si el arma de fuego era llevada por el señor Leandro Espinosa García cuando se realizo el atentado contra la vida de las personas que departían en el lugar donde lanzaron la granada, pues lo que aparece probado es que cuando los policiales llegaron a la casa de Gustavo Facter Canal Calpa, aquel y el Cristian Adolfo Valle Andrade se encontraban allí y emprendieron la huida, y cuando fueron capturados se hallo el arma en poder del primero de los citados; en consecuencia, las últimas dos personas mencionadas serán absueltos de ese cargo. 

De otra parte, el señor Gustavo Facter Canal Calpa, cuestionó el testimonio del señor Fabián Alejandro Candela Triviño, quien manifestó que el sujeto que conducía la motocicleta era el precitado, a quien describió con unas características físicas diferentes a las señaladas en la diligencia de indagatoria, critica que admite la Sala pues de las demás pruebas se colige que las dos personas que iban en la motocicleta era los señores Cristian Adolfo Valle Andrade quien la conducía y Leandro Espinosa Muñoz, quien lanzó la granada.

No obstante lo anterior, los agentes de la Sijin encontraron a los sujetos Leandro Espinosa y Cristian Adolfo Valle en la residencia de Gustavo Facter Canal Calpa, lugar en el que se cambiaron las prendas de vestir y dejaron la motocicleta en la que se transportaban cuando cometieron el atentado y de allí salieron huyendo al darse cuenta de la presencia de la fuerza pública, corrieron y pretendieron esconderse en la residencia del señor Luis Ricaurte Ramos, lugar donde fueron capturados, en tanto que Gustavo Facter Canal Calpa fue aprehendido mientras corría en vía pública.

Al respecto manifestó el agente Charles Saldarriaga Quintero que alias “Pocahontas” dijo al ser capturado que había permitido la entrada de “valle” y “cabezas” a su residencia por temor, que allí se cambiaron y enseguida llegó la Policía y él salió corriendo con ellos porque se asustó.

A pesar que el procesado negó las precitadas afirmaciones, considera la Sala que el testimonio del agente es creíble, pues no se vislumbra intención de involucrar o acusar falazmente a los procesados sino que se dirigió a comunicar las circunstancias de modo, tiempo y lugar en las cuales ocurrió la delincuencia. 

Afirmó el señor Facter Canal Calpa que salió corriendo con la intención de avisarle a su tía lo que estaba sucediendo, situación que para la Colegiatura es contrario a las reglas de la lógica, pues si nada tenía que ver con las personas que ingresaron a su vivienda, lo normal era que hubiera informado de esa situación a las autoridades de policía, máxime, si se tiene en cuenta que los uniformados llegaron inmediatamente en búsqueda de los autores del ilícito, pero no huir del lugar como lo hizo el señor Canal Calpa, argumentando que le dio miedo y que se fue a informarle a un tía de esa situación.

Además, el acusado, rindió dos versiones diferentes frente al mismo hecho, pues al policial Charles Saldarriaga Quintero, le dijo que  había permitido la entrada de los dos sujetos a su residencia y que salió corriendo al ver los policías pues le dio miedo, y en la indagatoria, expuso estaba fuera del inmueble esperando un amigo y como la puerta se encontraba abierta “valle” y “cabezas”  ingresaron a su casa, ante lo cual el deponente salió corriendo para donde su tía para contarle lo ocurrido, de modo tal que si sobre el mismo hecho, rindió dos versiones diferentes  es evidente que no está diciendo la verdad.

Lo que extracta la Sala, es que si bien es cierto, el precitado no se transportaba en la motocicleta cuando se perpetró el atentado, colaboró eficazmente con los señores Cristian Adolfo Valle Andrade y Leandro Espinosa Muñoz, pues no solo les permitía pernoctar en su vivienda, tal como se indicó en la declaración rendida por el investigador Charles Saldarriaga Quintero, sino también que una vez  fue lanzada la granada, permitió que ingresaran a la vivienda para guardar el vehículo y cambiar las vestimentas, con el fin de evadir la acción de los uniformados, siendo en ese inmueble donde se encontró la moto y las prendas que se habían quitado  las personas citadas anteriormente.

Considera la Colegiatura que la conducta desplegada por el señor Gustavo Facter Canal Calpa, al haber permitido que a su residencia ingresaran los señores Cristina Adolfo Valle Andrade y Leandro Espinosa Muñoz, para que guardaran la motocicleta en la que se trasportaban cuando lanzaron la granada y se cambiaran de las prendas con el fin de  evadir la acción de las autoridades, no debe considerarse como una coautoría  propia o impropia, pues no tenía el dominio del hecho, no tuvo parte en la ejecución del delito y su acción  no influyó en la obtención del resultado criminal, por lo que debe endilgársele su participación a título de cómplice, pues, previo acuerdo, prestó ayuda dirigida a dejar impune el delito cometido.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia estableció que:”…De conformidad con los principio de “estricta reserva” y “tipicidad” (artículos 6 y 10 de la ley 599 de 2000) aplicados a la coautoría, se observa de manera inequívoca en el artículo 29.2 ejusdem, que para la configuración de esta forma de intervención en la conducta punible se requieren tres elementos: acuerdo común, división del trabajo criminal e importancia de los aportes... 

Acuerdo común significa conexión subjetiva entre los intervinientes, la cual puede ser tácita o expresa. A través de aquel se genera una comunidad de ánimo dolosa entre los mismos. Dicho nexo se da alrededor de un plan común (no necesariamente detallado) y una resolución colectiva en el objetivo de lograr la materialización de una o varias conductas punibles determinadas. 

La división funcional del trabajo criminal se consolida a través del acuerdo de voluntades. Por virtud de éste se reparte el todo en partes, en parcelas de esfuerzos que valorados ex ante y ex post permiten hablar de una acción compleja o conjunta formada por segmentos articulados que vistos en singular y por separado no se advierten suficientes para determinar la conducta punible de que se trate, pero que unidos la explican como pluralidad de causas o condiciones. 

Importancia del aporte.- Para la configuración del instituto se requiere en los términos inequívocos del artículo 29.2 de la ley 599 de 2000, que el aporte objetivo o material (pues no se puede hablar de coautoría por contribución moral o meramente espiritual) sea esencial, valga decir, necesario para la realización del hecho. Se entiende por tal, aquel sin el cual el plan acordado no tiene culminación porque al retirarlo se frustra o reduce de manera significativa el riesgo de su materialización, o al compartirlo se lleva a cabo. Por oposición al apoyo funcional así considerado, suelen darse los accidentales, secundarios o subsidiarios en cuyo evento no puede hablarse de coautoría sino de complicidad…”

Estableció la Corte en la precitada sentencia que una de las maneras para determinar la importancia del aporte es hacer un ejercicio de abstracción y excluirlo del escenario funcional del evento objeto de juzgamiento, si el comportamiento delictuoso no se produce o bien reduce de manera significativa el riesgo de su logro, se puede llegar sin dificultad a la existencia de la coautoría y si al apartar aquel de todas formas se consumaría, la valoración a la que se puede arribar es que se está ante la presencia de una complicidad.  

Concluyó la alta Corporación en la citada sentencia que “…la contribución de esa calidad la que implica intervención de la persona, debe darse durante la fase ejecutiva del delito, valga decir, entre el momento en que se inicia la realización del verbo rector que caracteriza la conducta punible de que se trate, esto es, la fase tentada y el instante de su consumación…”

Considera la Sala que el a-quo aplicó de manera indebida el inciso segundo del artículo 29 de la Ley 599 de 2000,  pues determinó que el señor Gustavo Facter Canal Calpa, actuó en calidad del coautor, pero de acuerdo a la prueba recaudada, este participó luego de la consumación previo acuerdo, permitiendo que los señores  Cristian Adolfo Valle  Andrade y Leandro Espinosa García se refugiaran en su residencia para eludir la acción de las autoridades.

Véase, que aunque el testigo Fabián Alejandro Candelo,  fue el único que dijo haber visto a “Pocahontas” pasar en compañía de “cabezas” y que a los 5 minutos pasaron de nuevo y este último lanzó la granada, las características morfológicas que dio del primero de los nombrados no coinciden con las de él, ni con las prendas de vestir encontradas en la residencia de Canal Calpa las que pertenecían a Cristian Adolfo Valle y a Leandro Espinosa García,  pues concuerdan con la descripción hecha por los testigos en lo que respecta a la forma como vestían los individuos que se transportaban en la motocicleta y que lanzaron la granada, lo que coloca a Gustavo Facter Canal Calpa fuera de los alcances del co-dominio funcional de esas conductas punibles y lo ubica en una actitud de complicidad.

Su presencia acompañado de Cristian Adolfo Valle Andrade y Leandro Espinosa en momentos en que desarrollaban huida,  además de las justificaciones incoherentes e ilógicas, el cambio de versión en la pretensión de confundir a la Fiscalía acerca de los motivos por los que en su vivienda se encontraron n las prendas de vestir de los precitados y la motocicleta con  la que perpetraron el delito, son aspectos que lo ubican dentro del ámbito de conocimiento de lo que había sucedido y permite afirmar, que previo acuerdo, estaba prestando una contribución posterior a la fase ejecutiva de las conductas punibles, consistente en ayudarles a eludir la acción de la autoridad y colaborarles en el aseguramiento de los objetos utilizados en el atentado.

Con los soportes fácticos referidos, se puede llegar a la conclusión en grado de certeza que su compromiso en el atentado contra la vida, se dio en la modalidad de la complicidad.

Se hace necesario modificar la pena impuesta, la cual  quedará  para el señor Cristian Adolfo Valle Andrade, en 201 meses de prisión por la tentativa de homicidio, tal como lo dispuso el juez de primera instancia, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un periodo de nueve años nueve meses, esto, teniendo en cuenta la misma proporción manejada en la  primera instancia.

Sentencia de 2ª instancia (2006-00018-01) del 19 de enero de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: revoca, parcialmente, la sentencia apelada.

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

LIBERTAD CONDICIONAL – Es mecanismo sustitutivo de la pena privativa de libertad/JUECES DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD – Las decisiones que tome relacionadas con mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la rehabilitación, son apelables ante el juez que profirió la condena en primera o única instancia.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Conforme con lo dicho y particularmente en el asunto sobre el que recae el recurso (apelación de auto que niega petición de libertad condicional), resulta de imperiosa observancia el contenido del artículo 478 de la Ley 906 de 2004, que textualmente expresa: “Las decisiones que adopte el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad en relación con mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la rehabilitación, son apelables ante el juez que profirió la condena en primera o única instancia”.  

De ahí que el referido canon deba condensarse con el Capítulo Tercero del Título IV del Código Penal que se titula: “DE LOS MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD”, preceptiva dentro de la que se encuentra regulada, en el artículo 64 la “Libertad Condicional”, lo que sin  necesidad de mayores  disquisiciones deja claro que el recurso de apelación propuesto contra la providencia dictada por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Buga, Valle, debe ser desatado en segunda instancia por el Juzgado Décimo Penal del Circuito con función de conocimiento de Cali, Despacho Judicial que asumió el conocimiento del juzgamiento y dictó en primera instancia la condena en contra del señor José Aarón Miranda Rodríguez.

Es de recalcar que no se ofrece a discusión alguna el hecho de ser la libertad condicional uno de los mecanismos sustitutivos de la ejecución de la pena, pues a ello conlleva tanto su ubicación en el Código Penal dentro el capítulo que así se denomina, como la naturaleza de la disposición encaminada a situar otra forma de cumplimiento de la sanción, contexto en el cual a esta Sala de Decisión Penal no le asiste competencia para estudiar la apelación propuesta, pues la norma en comento excepciona en los temas puntuales que detalla, la competencia que le atribuye el numeral 6° del artículo 34 del Código de Procedimiento Penal.

Finalmente y en aras del principio de celeridad y economía procesal, se dispondrá remitir el expediente al Despacho competente para resolver la alzada, Juzgado Décimo Penal del Circuito con función de conocimiento de Cali, previo informe al sentenciado y al titular del Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guadalajara de Buga.

Auto de 2ª instancia (AC-012-10) del 21 de enero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: la Sala declara su incompetencia.

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

ESTABILIDAD LABORAL DE LA MUJER EMBARAZADA – La provisión del cargo por concurso de meritos es, a todas luces, circunstancia ajena al estado de gravidez*.

CITA JURISPRUDENCIAL:

*Sentencia de tutela de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 43125 del 29 de julio de 2009, con ponencia del Dr. Alfredo Gómez Quintero.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico planteado radica en determinar si el Juez Primero Promiscuo Municipal de Candelaria, le está vulnerando a la señora Juliana Rivera Ramírez, los derechos constitucionales fundamentales al trabajo, igualdad, mínimo vital y seguridad social, al haberla desvinculado del cargo que ocupada, en virtud de la designación de la persona que aparecía en la lista de elegibles enviada por la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura del Valle.

En lo que respecta al derecho reclamado por el accionante, esto es, la estabilidad laboral de la mujer en estado de gravidez, el artículo 43 de la Constitución Nacional establece que: “La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podrá ser sometida a ninguna clase de discriminación. Durante el embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del Estado, y recibirá de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada. El Estado apoyará de manera especial a la mujer cabeza de familia.”

Sobre la estabilidad laboral reforzada, la Corte Suprema de Justicia, estableció que: “…aplica con independencia de la naturaleza del empleador es decir, tanto para el sector privado como público, y sin que en este último sea exclusivo de un determinado tipo de nombramiento –provisionalidad, propiedad, libre nombramiento y remoción-, lo cual no quiere decir que opere en todos los eventos en que la mujer esté en estado de embarazo, pues ante la existencia de justas causas puede ser separada con el cumplimiento de ciertas condiciones.

Por consiguiente, esta estabilidad laboral reforzada es una medida que procura evitar la discriminación de la gestante y que por tal condición sea retirada del empleo.”

Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado que: “…El amparo transitorio del derecho a la estabilidad en el empleo está sometido a la comprobación fáctica de los siguientes elementos: 1) Que el despido se ocasione en la época del embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto; 2) Que a la fecha del despido el empleador conocía o debía conocer la existencia del estado de gravidez, ya sea porque el embarazo es un hecho notorio o porque fue comunicado al empleador; 3) Que el despido sea una consecuencia del embarazo. Por ende que el despido no está directamente relacionado con una causal objetiva y relevante que lo justifique; 4) Que no medie autorización expresa del inspector del trabajo si se trata de trabajadora oficial o privada, o resolución motivada del jefe del respectivo organismo si se trata de empleada pública. 5) Que el despido amenace el mínimo vital de la actora o del niño que está por nacer…”

El a-quo considero que: “…el empleador no pueda bajo ningún motivo despedir una empleada que se encuentre en estado de gravidez, ya que lo que existe es una presunción de que el despido de llevó a cabo por ese estado, lo cual puede ser desvirtuado por el empleador y será entonces un problema probatorio importante, con el fin de demostrar que el despido se produjo por una justa causa y no por el solo hecho del embarazo…”  

En el presente caso, una vez fue formulada la lista de elegibles para aspirar al cargo de escribiente nominado, en la que solo figuraba la señora Claudia Bravo Jordán, era deber del funcionario judicial proceder a su designación en propiedad y luego de aportada la documentación exigida, posesionarla en el cargo, pues de lo contrario podría no solo vulnerarle el derecho de acceder a cargos públicos y al trabajo, sino también incurrir en un incumplimiento a los deberes señalados en el numeral 1º del artículo 153 de la Ley 270 de 1996.

No se puede considerar que el despido de la señora Juliana Rivera Ramírez, fue consecuencia de su estado de embarazo, sino que tuvo origen en una causa objetiva y relevante que lo justificó, como fue la designación en propiedad de la persona que ocupó el primer puesto en la lista de elegibles, para el cargo que en provisionalidad ocupaba la accionante.

En criterio de la Sala, no se configuran los presupuestos para acceder a la estabilidad laboral reforzada solicitada por el accionante ni se le está vulnerando derecho fundamental alguno, ya que su desvinculación laboral no fue una acción tendiente a discriminarla por su estado, sino como consecuencia del derecho que le asiste a la señora Claudia Bravo Jordán, de acceder a cargos públicos, al haber concursado y aprobado todas las etapas establecidas en la convocatoria No. 002 de 2006, de la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura. En consecuencia se confirmará el fallo impugnado.    

Sentencia de tutela de 2ª instancia (2009-00056-01) del 02 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************
ACCIÓN DE TUTELA PARA EL CUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS JUDICIALES – Procede cuando la entidad obligada a ello, desacatando la orden contenida en sentencia judicial debidamente ejecutoriada, suspende la prestación integral del servicio de salud.

CITA JURISPRUDENCIAL:

Sentencia de la Corte Constitucional T-1096 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico planteado radica en determinar si la Nueva EPS, le está vulnerando los derechos constitucionales fundamentales a la vida, la seguridad social, la salud y la dignidad humana a la señora Luz Marina Morales, al haber sido excluida de la prestación del servicio de salud, en calidad de beneficiaria del señor Azael Ordóñez Ante, a pesar de existir una sentencia judicial que así lo dispuso.

Según lo informado por la Jefe de Departamento de Historia Laboral y Nomina de Pensionados del Instituto de Seguro Social, el señor Azael Ordóñez Ante, adquirió la calidad de pensionado a través de la Resolución No. 6066 del 01 de enero de 1994, haciendo parte del grupo de personas afiliadas al régimen contributivo de acuerdo a lo consagrado en el artículo 157 de la Ley 100 de 1993 y según lo manifestado por la señora Luz Marina Morales, estuvo casada con el señor Azael Ordóñez, durante 26 años, y éste  la afilió al Seguro Social en el año 2006, en razón a la Diabetes Mellitus tipo 2 que le fue diagnosticada. 

A través de la sentencia adiada el 16 de abril de 2008, proferida por el Juzgado Primero de Familia de Tuluá, se decretó el divorcio y la cesación de los efectos civiles del matrimonio celebrado entre los precitados, en la que se aprobó el acuerdo suscrito entre estos durante la audiencia de conciliación y que consistió en que: “Se fija una cuota alimentaria a favor de la señora Luz Marina Morales equivalente al 30% del valor total de la pensión que el señor Azael Ordóñez Ante, devenga en calidad de pensionado del Instituto de Seguros Sociales igualmente.

La cuota alimentaria fijada empezará a hacerse efectiva a partir del mes de mayo de 2008. 

(…)

La señora Luz Marina Morales continuará contando con el servicio de salud en el Seguros Social como beneficiaria por parte del señor Azael Ordóñez Ante.”

Adujo la accionante que la Nueva EPS, desconoció lo dispuesto en la sentencia de divorcio y la desafilió del Sistema de Seguridad Social en Salud, sin haberle informado la razón, lo cual considera vulnera sus derechos fundamentales, pues requiere del servicio de salud ya que su enfermedad empeora con el pasar de los días, además que no cuenta con los recursos económicos para costear los medicamentos y exámenes que necesita.

Es claro que la Nueva EPS, desconoció lo establecido en la sentencia de divorcio proferida por el Juzgado Primero de Familia de Tuluá, al negarse a seguirle prestando el servicio de salud a la accionante, con el argumento que no entró como afiliada a esa empresa prestadora del servicio, ya que aparece retirada por el cotizante, por lo que debe diligenciar el formulario respectivo y radicarlos, manifestación que no comparte la Sala, pues la precitada aparecía como beneficiaria del Seguro Social, tal como se extracta de lo expresado por la misma, manifestación que no fue desvirtuada por la empresa accionada.

No puede dejarse de lado que existe una sentencia en la que se aprobó el acuerdo al que llegaron los señores Azael Ordóñez Ante y Luz Marina Morales, donde uno de los puntos pactados, era precisamente que esta última continuaba contando con el servicio de salud en el seguro social, en calidad de beneficiaria del precitado, decisión que no ha sido revisada y de la que no se puede predicar ilegalidad alguna; porque cuando se presentó esa clase de acuerdo, lo que debe hacer el Juez es dictar sentencia de plano, siempre y cuando lo pactado se encuentre ajustado al derecho sustancial, tal como lo establece el artículo 28 de la Ley 446 de 1998; de modo tal, que esa sentencia no puede ser desconocida por la Nueva EPS, del Seguro Social, ni tampoco por el señor Azael Ordóñez Ante.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha señalado que: “…El cumplimiento de las decisiones judiciales se constituye como una garantía fundamental que deviene del Estado Social de Derecho, habida cuenta que se convierte en un imperativo de estirpe constitucional tendiente a la concreción del valor de la justicia, el acceso a la administración de justicia y a la materialización de los principios superiores de buena fe y confianza legítima. (…) De igual manera, esta Corporación ha destacado que el cumplimiento de los fallos debe hacerse de buena fe, lo cual comporta el respeto íntegro de las providencias judiciales, sin que se esté permitido, a la parte condenada o a terceros, analizar la oportunidad, la conveniencia o sus propios intereses, con el objeto de modificar el alcance de sentencias judiciales, mas aún cuando dichas órdenes se relacionan con el imperio de garantías constitucionales(…) De tal suerte, esta Corporación ha indicado que el incumplimiento de los fallos judiciales (i) atenta contra el principio de la buena fe, por cuanto, quien acude ante un juez lo hace con el pleno convencimiento de que la decisión final será obedecida en su totalidad por la autoridad competente o el particular a quien corresponda; (ii) viola los principios de seguridad jurídica y cosa juzgada, porque le resta legitimidad y efectividad a la orden dada por la autoridad competente; e, (iii) infringe el derecho fundamental al acceso a la administración de justicia, ya que éste no se limita a la garantía que tienen los asociados de acudir ante las autoridades judiciales para solucionar sus controversias, pues igualmente implica que se cumplan efectivamente los fallos que emiten los operadores jurídicos…”

A la vez, si el Instituto de Seguros Sociales, venía prestando el servicio de salud a la señora Luz Marina Morales en calidad de beneficiaria del señor Azael Ordóñez Ante, tal como lo señala la accionante y lo ratifica la certificación expedida por la citada empresa, al pasar todos los afiliados a la Nueva EPS S.A., esta debía seguirle prestando el servicio de salud y no exigirle que realizara nuevo trámite de afiliación, argumentando que no era beneficiaria, pues se reitera, de acuerdo a la citada certificación, al 31 de julio de 2008, cuando se hizo el traslado de EPS, la accionante figuraba como afiliada en calidad de beneficiaria y el traslado a la Nueva EPS, operó de manera automática; además, existía una sentencia judicial en la que se aprobó el acuerdo celebrado entre Azael Ordóñez Ante y Luz Marina Morales donde se había pactado que esta última seguiría siendo beneficiaria del servicio de salud, decisión que debía ser cumplida no solo por la EPS del Seguro Social, sino también por la Nueva entidad que recibiera los afiliados.  

Razón le asiste al Juez de primera instancia al tutelar el derecho a la salud, derivado del derecho a la vida digna, a la señora Luz Marina Morales, al considerar que la Nueva EPS, como sucesora de las obligaciones en materia de salud del Instituto de Seguro Social, debió seguir prestando el servicio de salud integral a la accionante, en cumplimiento de la orden judicial contenida en una sentencia debidamente ejecutoriada. En consecuencia confirmará íntegramente la decisión objeto de impugnación.

Sentencia de tutela de 2ª instancia (2009-00101-03) del 04 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia impugnada.

**********************************************************************************************
REBAJA DE PENA DEL ARTÍCULO 70 DE LA LEY 975 DE 2005 – Su concesión por favorabilidad no está circunscrita a la vigencia de la norma*.

CITA JURISPRUDENCIAL:

*Sentencia de la Corte Constitucional T-815 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Para el efecto se entrevé que el quid  del asunto se centra en la interpretación y el alcance demarcado por el juez de penas, frente al pronunciamiento de la Corte Constitucional, relativo a la posibilidad de encumbrar el principio de favorabilidad que da cabida a la aplicación de la derogada norma, artículo 70 de la Ley 975 de 2005, postura advertida como errada por tornear un límite no señalado por la legislación ni por la jurisprudencia.

Para puntualizar, lo percibido por la Sala como desacertado es la afirmación del A quo, relativa a que la Corte Constitucional, en sentencia T-815 de 2008, precisó que si bien por virtud del principio de favorabilidad, podía efectuarse la solicitud de rebaja del 10% de la pena, conforme lo consagrado en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, a ello sólo accedería el peticionario siempre y cuando se constataran en el término de vigencia de la norma (fecha de expedición de la Ley de Justicia y Paz Julio 25 de 2005, a la fecha de ejecutoria de la sentencia C-370/06, que declaró inexequible el artículo 70, julio 22 de 2006).

Es menester precisar en este tópico que la pluricitada normatividad comprende principalmente dos presupuestos de procedencia, invariables ellos si, por cuanto se erigen como condiciones  ineludibles por cuanto demarcan el campo de acción de la ley.

Estos atinan al requerimiento de ostentar el ciudadano postulante la calidad de condenado, con sentencia en firme al 25 de julio de 2005; que la condena no se contraiga a los delitos expresamente señalados el discutido artículo de la Ley de Justicia y Paz (narcotráfico, delitos contra la libertad, integridad y formación sexual y lesa humanidad), y se que eleve la correspondiente solicitud ante el juez competente, pues este no opera de manera automática.  

Constatado lo anterior, puede el juez ejecutor adentrarse en el análisis de la restante requisitoria que comprende la preceptiva analizada, - atinente al buen comportamiento del condenado, el compromiso de no repetición de actos delictivos, la cooperación con la justicia y las acciones que se hayan adelantado a favor de las víctima-; integrantes de lo citado por la Corte Constitucional, como el supuesto de hecho que da lugar al reconocimiento del beneficio.

Ahora bien, en el fallo que se viene mencionado expresa en varios apartes el alto Tribunal:

“Cabe recordar, que la declaratoria de inexequibilidad de una norma que haga la Corte Constitucional no impide que la misma pueda seguir produciendo efectos, siempre y cuando se cumpla a plenitud el supuesto de hecho normativo que da lugar a la aplicación de la consecuencia jurídica más favorable durante su vigencia, en especial cuando la inexequibilidad de la norma estuvo determinada por vicios de forma y no materiales como ocurre con el artículo 70 de la ley 975 de 2005”.

Entiende la Sala mayoritaria que esta expresión iterada en múltiples párrafos del fallo de la Corte, es la acogida por el A quo para indicar que sólo es válido el buen comportamiento intramural que tuviera el sentenciado entre el 25 de julio de 2005 y el 22 de julio de 2006, o que en los mismos términos, debe analizarse exclusivamente la colaboración con la justicia que prestara dentro del mismo tiempo, o los actos tendientes a la reparación de la víctima y el compromiso de no repetición, no pueden ser considerados si se efectuaron extralimitando el citado periodo, interpretación correspondiente al sustento de la negativa contenida en la providencia revisada en esta sede, referente a que la requisitoria debe circunscribirse a la vigencia de la norma sobre la cual recayó la decisión de inconstitucionalidad;  postura incluso contrapuesta a la naturaleza del principio de favorabilidad, pues señala, aún habiendo encaminado la Corte la posibilidad de aplicar la norma declarada inexequible en un término posterior al fallo que le dio tal categoría, la persistencia en condicionar su aplicabilidad al cumplimiento de los requisitos que la comprenden, durante el tiempo de vigor; entonces, nada es mas favorable al penado, pues si durante el periodo de vigencia de la ley, no accedió a sus beneficios, de qué serviría que en la actualidad pudiera allegar la solicitud, sin serle posible el acceso a la restante requisitoria, aún siendo condenado desde antes del 25 de julio de 2005 por un delito que no se encuentra dentro de los excluidos de la misma normativa. 

Finalmente en lo que a este punto de discusión concierne, para la Sala mayoritaria, la frase “se cumpla a plenitud el supuesto de hecho normativo que da lugar a la aplicación de la consecuencia jurídica mas favorable durante su vigencia”, indica que es precisamente la consecuencia jurídica mas favorable que durante la vigencia de la norma se instituyó (rebaja de pena), la que en cumplimiento del principio de favorabilidad, debe otorgarse, previa constatación del supuesto de hecho que así lo permite (factor personal, factor material, solicitud, buen comportamiento del condenado, compromiso de no repetición, cooperación con la justicia, acciones de reparación a las victimas), sin interesar un límite temporal, pues precisamente dicha posibilidad, la de obviar la observancia de la vigencia de la norma, es la que deviene consecuencial a la favorabilidad. 

(…)Para la Sala es claro el tratamiento humanitario que debe proporcionarse al sentenciado y la preponderancia de sus derechos como ciudadano privado de la libertad, y como tal, en el caso particular da por probado que éste no cuenta con recursos económicos para indemnizar a las víctimas, no obstante así pretender hacerlo de manera simbólica al publicar un edicto en un diario de amplia circulación, donde deja clara su intención de pedir perdón a la sociedad y los afectados por sus actos, única posibilidad que se nota al alcance de sus circunstancias económicas y sociales.

Sin embargo es importuno obviar de plano el sentir de las víctimas, pues no se conoce en qué medida tal proceder de parte del sentenciado, colmó en algo sus expectativas de reparación, al menos moralmente.  Tampoco el actuar del señor Castro Chuga  se observa del todo ecuánime si se tiene en cuenta que durante todo el periodo de ejecución de la pena, e incluso en instancia anterior, sólo hasta el año 2007 y como para cumplir escuetamente el requisito que le representaba la rebaja de pena pretendida, se esforzó por demostrar de alguna manera su arrepentimiento procediendo a reunir la documentación y a publicar el edicto, allegando esa actuación a la solicitud de aplicación del artículo 70 de la Ley 975 de 2005.

En este escenario para la Sala no enseña tal proceder la integralidad de la reparación que ameritan los ofendidos, no por que se exija del condenado lo imposible, sino que adoptando un criterio de ponderación, su proceder dentro de las posibilidades, pudo denotar mayor sinceridad y no obedecer simplemente al lleno de unas exigencias.

Por lo anterior se concederá por la reparación a la víctima, 1.0 % de rebaja de pena a favor del señor Castro Chuga.  

Corolario de lo anterior es que, teniendo en cuenta la  tasación efectuada, el total de la rebaja de pena que conforme a lo estipulado en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, se otorgará al interno William Geovanny Castro Chuga, será de 6.5 %, proporción que habrá de considerarse como parte cumplida de la pena, conforme lo prescribe el inciso tercero del artículo 481 de la Ley 600 de 2000. Ello corresponde a VEINTIDOS (22) MESES, VEINTICUATRO (24) DÍAS que deberán descontarse de la pena de prisión de VEINTINUEVE (29) AÑOS, TRES (3) MESES                          que le fuera impuesta dentro de este proceso.

Auto de 2ª instancia (P-167-09) de febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: modifica el  numeral 1º del auto apelado
**********************************************************************************************

REBAJA DE PENA DEL ARTÍCULO 70 DE LA LEY 975 DE 2005 – Su concesión por favorabilidad no está circunscrita a la vigencia de la norma/COOPERACIÓN CON LA JUSTICIA – Alcance*.

CITA JURISPRUDENCIAL:

*Providencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 24196 del 18 de octubre de 2005, con ponencia de la Dra. Marina Pulido de Barón.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Se itera también la posición mayoritaria de la Sala en cuanto al criterio establecido en la sentencia T-815 de 2008, sentado en los términos que a la letra se transcriben:

“Finalmente en lo que a este punto de discusión concierne, para la Sala, la frase “se cumpla a plenitud el supuesto de hecho normativo que da lugar a la aplicación de la consecuencia jurídica mas favorable durante su vigencia”, indica que es precisamente la consecuencia jurídica mas favorable que durante la vigencia de la norma se instituyó (rebaja de pena), la que en cumplimiento del principio de favorabilidad, debe otorgarse, previa constatación del supuesto de hecho que así lo permite (factor personal, factor material, solicitud, buen comportamiento del condenado, compromiso de no repetición, cooperación con la justicia, acciones de reparación a las victimas), sin interesar un límite temporal, pues precisamente dicha posibilidad, la de obviar la observancia de la vigencia de la norma, es la que deviene consecuencial a la favorabilidad”. 

En punto al tema objeto de censura resulta adecuado citar el contenido del numeral 4°, artículo 27 del Decreto 4760 de 2005 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 975 de 2005”:

“4. Por cooperación con la justicia, como presupuesto para acceder a la rebaja, debe entenderse la colaboración, ayuda, contribución, apoyo o asistencia que el procesado haya prestado a los fiscales y jueces a cargo de la investigación adelantada en su contra, y cualquier otra que, debidamente probada haya brindado en asuntos diversos.  En todo caso, la cooperación no implica que el beneficiario se haya acogido previamente a sentencia anticipada o a los beneficios por colaboración con la justicia”.

La cooperación con la justicia ha sido catalogada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“(…) 5. Por “cooperación con la justicia”, como presupuesto para acceder a la rebaja, debe entenderse la colaboración, la ayuda, la contribución, el apoyo, la asistencia que el procesado haya prestado a los fiscales y jueces a cargo de la investigación adelantada en su contra, aunque no se descarta la posibilidad de que se pueda conceder el mismo alcance a otra que, debidamente probada, haya brindado en asuntos diversos.  La cooperación exigida no puede significar que, en contra del derecho fundamental previsto en el artículo 33 de la Constitución Política de Colombia, se imponga el deber de confesar, porque la garantía de la no autoincriminación es fundamental, circunstancia dentro de la cual no puede cargarse en contra de quien es sindicado de la comisión de una conducta punible que no admita su responsabilidad.  Es estas condiciones, se infiere que si, como en el caso en estudio, el procesado estuvo presto en todo momento a atender los requerimientos de la justicia, esa circunstancia es suficiente para concluir en su contribución en los términos de la norma…” (subraya de la Sala)

Este requisito fue eximido de valoración alguna por parte de la juez de penas, quien resaltó su análisis como sigue:

“En lo atinente a la cooperación brindada a la justicia, la revisión del expediente no refleja ningún acto de parte del sentenciado que pueda ser tenido como “ayuda, contribución, apoyo o asistencia”, prestada a los fiscales o jueces a cargo de la investigación adelantada en su contra, ni ninguna otra, que el mismo haya podido brindar en asuntos diversos, pues el proceso informa que JOSÉ LEVIER MESA ORTIZ, en los dos procesos que contienen las sentencias cuyas penas fueron objeto de acumulación jurídica, su vinculación se efectuó mediante la declaratoria de la persona ausente y su captura para el descuento de la sanción solo se hizo efectiva con posterioridad a la emisión de las respectivas sentencias.  Por lo anotado, no es procedente dar por satisfecho el requisito inserto en el numeral 4° del referido Decreto reglamentario.”

Concretando la norma y los lineamientos jurisprudenciales señalados, se precisa acertada la postura de la A quo, en tanto que una vez revisados los procesos que generaron las condenas impuestas al señor José Levier Mesa Ortiz, es evidente la ausencia tajante de voluntad para brindar apoyo a las autoridades; en los dos procesos el sentenciado se echó a la fuga y debió así la administración de justicia desplegar al máximo su actividad para adelantar la investigación de los crímenes y concluir en un conocimiento que mas allá de toda duda precisara la responsabilidad del inculpado, ello sin olvidar que aún siendo requerido por la justicia, lo que debía conocer en razón al proceder criminoso que concretó en el bien jurídico de la víctima, reincidió en una conducta de similar connotación, sin demostrar el mas mínimo interés por sujetarse a los requerimientos judiciales.

Si bien es cierto que la colaboración con la justicia, no implica la renuncia al derecho de no autoincriminarse, no menos lo es que algún grado de compromiso debe denotar el comportamiento del involucrado frente al llamado de la judicatura, al menos en lo que toca con la obligación que le asiste de comparecer y estar pendiente de las decisiones que se adopten, cumplir con las citaciones y los requerimientos, y en mayor medida, brindar información relevante para el caso relativa a sus móviles u otros posible implicados, o en su defecto en otro proceso.

Es este aspecto recalca el Censor que la colaboración puede brindarse en cualquier etapa del proceso o incluso en otro, y en ello acierta.  Sin embargo no precisa en su caso particular que tipo de colaboración dio a las autoridades, ni anterior ni posterior, incluso ni al momento de presentar la solicitud de rebaja, como así lo adujo, pues ni siquiera con el deber de comparecencia cumplió, habida cuenta la condición de procesado ausente que ostentó en los dos procesos.

Resultaba entonces pertinente no conceder descuento alguno por la condición que detalla el numeral 4, artículo 27 del Decreto 4760 de 2005, al no verificarse el cumplimiento de dicho presupuesto. 

Corolario de lo anterior es que deba confirmarse el auto interlocutorio 572 proferido el 5 de junio de 2009 por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Palmira, Valle, mediante el cual se reconoció a favor del sentenciado José Levier Mesa Ortiz, el 7.5% de rebaja de pena conforme los presupuestos legales contenidos en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005.

Auto de 2ª instancia (P-196-09) del 03 febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: confirma el auto apelado
**********************************************************************************************
SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA – Concesión al tomar en consideración el valor constitucional de la protección de la niñez y al tiempo de efectiva privación de la libertad.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Se trata de establecer si la joven MARTHA PATRICIA CORTEZ BLANDON, quien aceptara el cargo para ser condenada por el delito de FABRICACION, TRAFICO Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO Y MUNICIONES DE USO PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS Y EXPLOSIVOS previsto en el artículo 366 del Código Penal, cumple con el presupuesto subjetivo del artículo 63 del Código Penal para hacerse merecedora del perseguido subrogado. 

Recordemos el tenor literal de dicho requisito: 

“art.63.- La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera o única instancia se suspenderá por período de dos (2) a cinco (5) años o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

(…)

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, así como la modalidad y gravedad de la conducta punible sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena.”

A su vez, el artículo 3º y 4º  del Código Penal, consagran: 

“Art.3º.- La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad proporcionalidad y razonabilidad.”

“Art.4º.-. La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado

Descendiendo entonces al estudio particular del caso, encontramos que en la audiencia de individualización de la pena, la delegada de la Fiscalía dejó constancia sobre el estudio de las condiciones sociales y familiares de la procesada,  realizadas por la policía judicial, así: “…vive en el barrio Juan XXIII de Buenaventura, casa en ladrillo, repellada, sin nomenclatura, vive con su madre y con sus hijos. Labora para darle el sustento básico a su familia. De escasos recursos económicos y antes de su captura respondía por sus hijos…”.

Igualmente de acuerdo con las declaraciones extraproceso aportadas por la defensa de los señores JOSE PASTOR CUERO RIASCOS, HENRY GONZALEZ CAMPAZ y ANA DOLORES GARCIA ANDRADE, la señora CORTEZ BLANDON es soltera y tiene a su cargos sus dos hijos menores JEFFERSON EDUARDO CORTEZ y GLENDY CHANTELL CORTEZ.

Se trata de una delincuente primaria, a quien no le figuran antecedentes delictivos. 

Bajo las condiciones anteriores, surge necesaria la ponderación entre los antecedentes personales y socio familiares, conocidos de la procesada, con la gravedad de la conducta por la cual fuera hallada penalmente responsable, guiada por los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de cara a las funciones de la pena. 

Ciertamente como lo dijo el A-quo, el comportamiento de la fémina determina un grave riesgo para la comunidad en general, a ello le aunamos la ciudad donde se llevó a cabo, una de las que más ha sufrido el flagelo del terrorismo en el territorio patrio, y aunque no se estableció su vinculación con ninguna organización criminal no deja de preocupar el destino que le iba a dar a este explosivo de alta peligrosidad al punto que su uso se encuentra reservado a las fuerzas militares nacionales; e ingenuo sería inferir que únicamente pensaba conservarlo con especial curiosidad. 

Empero, tal gravedad bajo un lineamiento racional y proporcional, debemos confrontarlo con la ausencia denotada hasta ese momento, de capacidad delictiva, en otras palabras con su buen comportamiento dentro del ámbito social en el que se movía la procesada y principalmente frente al interés de dos menores de edad de continuar bajo la protección y el cuidado de su progenitora quien proveía su sustento diario. Así también, con otra situación particular y es el tiempo que ha estado privada efectivamente de la libertad bajo tratamiento penitenciario, en el entendido que de los 30 meses de prisión a los que fuera condenada ha purgado a la fecha más de 17 meses en establecimiento carcelario, debiéndonos preguntar si equitativamente con el interés superior de protección de los menores, ese período es suficiente para tener como cumplida las funciones de la pena: prevención general; prevención especial, retribución justa; reinserción social y protección al condenado. ¿Si prácticamente se encuentra ad portas de cumplir las dos terceras partes de la pena, sería viable estimar la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la pena para que retome su obligación como madre en protección de los menores?    

Sería legítimo negar el subrogado, cuando las ventajas que se obtienen a este momento procesal mediante la restricción de la libertad de la procesada, compensa el sacrificio de sus descendientes y el de ella misma frente a las bondades del tratamiento penitenciario por las funciones a cumplir en su caso. 

Es en ese momento que para esta Corporación, es proporcional y adecuado el tiempo que lleva en prisión para cumplir con un mensaje a todo el resto de la colectividad de que se abstengan de violar los mandatos de conducta establecidos a través de las descripciones penales; con el escarmiento para ella misma a fin de que en un futuro se autodetermine a obrar conforme al Derecho; para la capacidad de lograr su reinserción al seno de la sociedad en la medida que no es una delincuente habitual; todo esto frente a la necesidad de sus descendientes de contar con su amparo y protección, interés superior por el que debe velar toda una comunidad.  

Aunque la demostración de madre cabeza de familia, daría lugar a solicitar ante el juez de ejecución de penas, la prisión domiciliaria por la vía del artículo 461 del Código Penal, dicha calidad también hace parte de los antecedentes personales y familiares que deben evaluarse dentro del requisito subjetivo para la concesión del subrogado, máxime cuando con éxito se ha superado el elemento objetivo por cuanto la pena impuesta no sobrepasa el quantum de los 36 meses. Por lo tanto, es sensato considerarlo en este instante para tales efectos, dentro de la pauta no solo de proporcionalidad sino también de la razonabilidad. Este último se encuentra igualmente ligado al criterio de igualdad, porque a pesar de que en otros casos aparentemente iguales desde las circunstancias de facto, adecuadas en el injusto por el que se condena por la gravedad de la conducta se ha negado el subrogado, el trato diferencial se justifica por la comparación con las especiales circunstancias personales y socio familiares, aquí denotadas. 

Así, la Sala, teniendo en cuenta el valor protegido en el artículo 44 de la Constitución Nacional, (protección de la niñez) encuentra pertinente la concesión a la señora MARTHA PATRICIA CORTEZ BLANDON del subrogado solicitado por la Defensa, a través del cual no tendrían los descendientes que esperar a la competencia de otro juzgador para que su progenitora vuelva a encargarse de su obligación, en cuanto iteramos resulta proporcional a los fines de la pena obtenidos a través de mas de 17 meses de privación efectiva de la libertad comparados con el término punitivo previsto como sanción por el juzgador del primer nivel. En tal sentido se modificará entonces el proveído objeto de la apelación. 

Sentencia de 2ª instancia (AC-627-09) del 12 febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: modifica en el sentido de conceder la suspensión condicional de la ejecución de la pena.
**********************************************************************************************
DEFINICIÓN DE COMPETENCIA – Corresponde a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando se trate de juzgados de diferentes distritos.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Se trata en este caso de la definición de competencia, trámite contenido en los artículos 54 y 341 del Código Instrumental Penal, derroteros que debió seguir la Fiscalía para encumbrar la solicitud.

Por otra parte erró el juez de conocimiento al pronunciarse de fondo sobre las alusiones del Despacho Fiscal, pues en tratándose de la impugnación de competencia no le atañe al titular del Despacho sobre el que recae la misma, su resolución.  Ello es facultad exclusiva del superior jerárquico, o como en este caso particular, de la Corte Suprema de Justicia, conforme lo plasman los artículos 32, numeral 4°, 34 numeral 5°, 54 y 341 del Código de Procedimiento Penal. Entonces lo pertinente resultaba, una vez escuchado el pronunciamiento de las partes, proceder a remitir el asunto al funcionario facultado para resolver, resaltando además que contra la decisión que en este aspecto se adopte, no procede recurso alguno.

Finalmente, para la Sala refulge con claridad que en el caso de la especie no le corresponde emitir decisión alguna, habida cuenta que la definición de competencia se plantea frente a dos Despacho que no corresponden al mismo distrito judicial, para lo cual la norma atribuye competencia a la Sala de Casación Penal del Corte Suprema de Justicia, según lo consigna el numeral 4° del ya mencionado canon 32 del CPP, en los siguientes términos: “La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia conoce:  (…) 4. De la definición de competencia cuando se trate de aforados constitucionales y legales, o de tribunales, o de juzgados de diferentes distritos”, normativa por cuya virtud la mencionada Corporación se ha pronunciado en iteradas oportunidades para definir competencia.

Así las cosas, lo pertinente en aras de los principios de celeridad y eficacia, corresponde a remitir el presente diligenciamiento a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, a fin de que se defina el funcionario competente para conocer de la etapa de juzgamiento.

Auto (AC-052-10) del 15 febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: no emite pronunciamiento frente a la impugnación de competencia propuesta y remite a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia.
**********************************************************************************************

SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA – Negación a quien ha sido condenado por llevar consigo estupefacientes/PRECEDENTE JUDICIAL – No es obligatorio cuando se trata de hechos distintos.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Por lo tanto, la Sala se dispone al estudio del caso circunscrito únicamente en lo que fue motivo del recurso como es la discusión sobre si procede o no por el factor subjetivo, el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, previsto en el artículo 63 del Código Penal, en atención al análisis del requisito subjetivo porque la existencia del primer presupuesto no admite controversia alguna, así mismo en virtud de la aplicación del principio de igualdad ante decisiones judiciales por episodios con iguales estadios relevantes. 

Bajo un estudio sistemático de la normatividad citada, le corresponde a la judicatura establecer con miras a los fines de la pena y bajo criterios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad si el sentenciado requiere o no de tratamiento penitenciario. 

El argumento del Censor, el cual está guiado bajo el principio de razonabilidad que contiene el de igualdad en las decisiones judiciales no puede ser de recibo en este asunto, porque si bien hay circunstancias fácticas similares entre uno y otro caso, como que se dice ambos procesados se dedicaban a las labores del campo; y que el verbo rector endilgado de la conducta punible fue el de “llevar consigo” sin que existiera elemento material probatorio alguno del cual se pudiera afirmar mas allá de toda duda que la cantidad incautada respondía a una actividad consistente en vender o suministrar la droga estupefaciente a terceros, quedándose ello como bien lo adujo el A-quo en éste, en el campo de la especulación, empero hay un estadio relevante para la decisión en la cual se apoya el disidente, sustancialmente distinto, como es la edad del condenado, en ese caso de 63 años. 

La ausencia de antecedentes penales frente a una edad del procesado de 63 años, es notablemente distinta a la situación materia de estudio donde la edad del actor al momento de la ejecución de este injusto era de 24 años. Por eso, en el primer evento la Sala estimó prudente, racional y proporcional la concesión del subrogado dado el buen comportamiento del enjuiciado demostrado a lo largo de su vida hasta prácticamente la tercera edad, encontrándose además privado de su libertad porque soportó durante la fase investigativa y del juicio así fuera por la vía anticipada de terminación del proceso, la medida de aseguramiento de la Detención Preventiva. 

Para esa ocasión, al respecto se dijo: “Así las cosas, la Sala considera viable darle una oportunidad al señor CARLOS ADAN RIOS a efecto de que demuestre que puede enmendar su error de forma que en el futuro se abstenga de ejecutar comportamientos que lesionen o pongan en efectivo peligro los intereses jurídicos protegidos por el legislador con la finalidad de procurar una convivencia digna y pacífica entre los coasociados. Si ha obrado conforme al Derecho a lo largo de sus 63 años, puede regresar a retomar dicho comportamiento dentro de la sociedad, cuando la experiencia carcelaria que ha sufrido hasta la fecha, resulta proporcional para que opere la prevención especial e incluso la general, así como la retribución justa  como fines de la pena de prisión.” 

Volviendo al caso materia de estudio, para hacer la confrontación a la cual nos obliga el recurrente, no es igual una persona que delinque por primera vez a sus 63 años a otro que lo hace a sus 24 años, y por lo tanto muy distinto el juicio de proporcionalidad en cuanto a la idoneidad y necesidad de la privación de la libertad para alcanzar los fines de la pena, como los mencionados: la prevención general; la prevención especial y la retribución justa entre otros. La diferencia también la marca el comportamiento del procesado mencionado en la audiencia de individualización de la pena y en la motivación de la sentencia finalmente por el juzgador de la primera instancia, pues el señor WILDER ALBEIRO GARCIA TORRES ha mostrado una total indiferencia por las decisiones futuras y su responsabilidad de asumir las consecuencias por su comportamiento frente a la administración de justicia. 

Fue así como al momento de la captura entregó una dirección que no existe según constancia dejada por el notificador del Centro de Servicios Judiciales motivo por el cual no fue posible comunicarle la fecha de la audiencia ante el Juez de Conocimiento. Igualmente, se halla sin servicio el abonado del celular que en ese momento aportara, no obstante un Juez de control de garantías consideró prudente mantenerlo en libertad mientras se adelantaba el trámite abreviado una vez aceptó el cargo luego de su aprehensión. 

Razonable y no discriminatorio es la concepción respecto de la necesidad del tratamiento penitenciario para el señor WILDER ALBEIRO GARCIA TORRES porque de lo contrario la pena no cumpliría con la prevención especial, función que se cierne sobre la persona del condenado, procurando que en el futuro se abstenga de cometer ilícitos. En cuanto a la prevención general, que vela por los intereses de la comunidad, cuál sería el ejemplo a seguir si quien ha mostrado tal grado de desdeño ante la decisión que ponga fin a un trámite judicial que lo afecta por conducta punible por la cual fue sorprendido en flagrancia y cuya pena prevista en la ley de por si ya comporta la gravedad concebida por el legislador frente a la necesidad de protección de la salud pública, los demás integrantes de la sociedad lo vean favorecido con la suspensión condicional de la ejecución de la pena cuando no ha mostrado el más mínimo interés en comparecer a la justicia para asumir las consecuencias de sus actos, siendo de la esencia de las obligaciones que deberá adoptar durante el período de prueba. 

Lo anterior, fue tenido en cuenta por el funcionario del primer grado, y al respecto nada dijo el opugnante, entre otras cosas porque fue la misma defensa quien dejó sentado la imposibilidad de comunicarse con su prohijado, una vez éste recuperó su libertad luego de la audiencia preliminar celebrada ante el Juez de control de garantías. 

En consecuencia, el proveído por el cual se resolviera el asunto distinguido con la partida AC 454-09, cuyo procesado fuera el señor CARLOS ADAN RIOS, no constituye precedente obligatorio para este asunto, y a contrario sensu cuando el mismo contiene otras aristas fácticas que dieron lugar a la ponderación del señor Juez de Conocimiento para negar el subrogado, las cuales no fueron propiamente atacadas y son importantes para sopesar la necesidad del tratamiento penitenciario para el señor WILDER ALBEIRO GARCIA TORRES, la Sala decide confirmar íntegramente la sentencia recurrida. 

Sentencia de 2ª instancia (AC-033-10) del 16 febrero de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: confirma en todas sus partes la sentencia apelada.
*************************************************************************************************

TRABAJO EXTRAMUROS – La facultad para su concesión o su negativa la tiene el juez de ejecución de penas.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional C-312 de 2002 y T-972 de 2005.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico radica en determinar, si el estudio y concesión del permiso para trabajar extramuros de quienes se encuentran en prisión domiciliaria, corresponde al Director del Establecimiento Carcelario o Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y si en este último caso se requiere concepto de aquel.

El señor Rodrigo Arana Alzate,  fue condenado a la pena de  24 meses de prisión  como responsable del delito de hurto calificado y agravado y se le concedió la prisión domiciliaria en su de la prisión domiciliaria en su lugar de residencia ubicada en Buga, lo que indica que está privado de la libertad de forma extramural.

Ahora bien, el artículo 14 de la Ley 65 de 1993, establece que: “Corresponde al Gobierno Nacional por conducto del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, la ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta a través de una sentencia penal condenatoria, el control de las medidas de aseguramiento, del  mecanismo de seguridad electrónica y de la ejecución del trabajo social no remunerado.” 
En este sentido, debe resaltarse que el tratamiento penitenciario debe realizarse conforme a la dignidad humana y a las necesidades particulares de la personalidad de cada sujeto, lo cual se verifica a través de la educación, el trabajo, actividades culturales, recreativas, deportivas y las relaciones de familia, además debe ser progresivo, e individualizado.

El artículo 146 de la citada ley, establece que harán parte del tratamiento penitenciario, los beneficios administrativos correspondientes a los permisos hasta de setenta y dos horas, la libertad y franquicia preparatorias, la penitenciaría abierta y el  trabajo extramuros, pero no se indica en ella, cuales son los requisitos para acceder al  último beneficio señalado.

Así mismo, el artículo  84 de la citada ley, señala que los internos no podrán contratar trabajos, sino que deben hacerlo con la administración del centro de reclusión, y el artículo 86 ibídem consagra la posibilidad de que los condenados que se encuentren en la fase de mediana seguridad, puedan trabajar en labores agrícolas o industriales con empresas o personas de reconocida honorabilidad, siempre que colaboren con la seguridad de los internos y  con el espíritu de su resocialización. 

Considera la Sala que la autoridad competente para autorizar los permisos para el trabajo extramuros, radica en el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, tal como se extracta del contenido del numeral 5º del  artículo  38 de la Ley 906 de 2004, el cual  establece que: “conocen de la aprobación previa de las propuestas que formulen las autoridades penitenciarias o de las solicitudes de reconocimiento de beneficios administrativos que supongan una modificación en las condiciones de cumplimiento de la condena o una reducción del tiempo de privación efectiva de la libertad.”

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha señalado que”...los beneficios administrativos son aspectos inherentes al proceso de individualización de la pena en su fase de ejecución,  por tanto las condiciones que permitan el acceso a tales beneficios tienen un carácter objetivo, verificable, susceptible de constatación y deben estar por ende, previamente definidas en la ley. El hecho de que se denominen beneficios administrativos no genera una competencia a las autoridades de este orden para establecer las condiciones o eventos en los cuales son procedentes. Es decir, que por tratarse de una materia que impacta de manera directa el derecho de la libertad personal,  su configuración está amparada por la reserva legal y su aplicación por la reserva judicial.
A manera de conclusión de este primer análisis se tiene que (i) la reserva judicial de la libertad ampara los momentos de imposición, modificación y ejecución de la pena; (ii) los beneficios administrativos entrañan una modificación a las condiciones de ejecución de la condena; (iii)  en consecuencia, las decisiones acerca de  los beneficios administrativos previstos en el régimen carcelario, son de competencia las autoridades judiciales; (iv) conforme a ley vigente declarada exequible por la Corte Constitucional, y a pronunciamiento relevante del Consejo de Estado son los Jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad la autoridad competente para decidir acerca de los mencionados beneficios administrativos.

Ahora bien, en desarrollo del principio de separación y colaboración armónica de los diferentes órganos del Estado para la realización de los fines que le son propios (Art.113), mientras que  a los jueces de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad les corresponde garantizar la legalidad de la ejecución de la pena, mediante la verificación del cumplimiento efectivo de las condiciones, legalmente establecidas, que ameritan el otorgamiento del correspondiente beneficio, a las autoridades penitenciarias les compete certificar las condiciones o requisitos que, conforme a la ley, deben concurrir para el otorgamiento del correspondiente beneficio, cuando supongan hechos que el juez no pueda verificar directamente...”

Considera la Sala que al Director del establecimiento carcelario le compete analizar si el condenado que actualmente se encuentra cobijado con el sustitutivo de la prisión domiciliaria, cumple con los requisitos establecidos en la Ley, para acceder al permiso para trabajar extramuros, toda vez que el INPEC, al ser el organismo encargado de vigilar el cumplimento de la pena, es quien debe certificar si el establecimiento con el que pretende trabajar el precitado cumple con las exigencias establecidas en los artículos 84 y 86 de la Ley 65 de 1993, esto es, si la empresa o persona es de reconocida honorabilidad, si ha celebrado contrato con la misma, si este colaborará con la seguridad del interno y el espíritu socializador y si la labor a desarrollar es agrícola o industrial.
De otro lado, es necesario contar con el concepto favorable del consejo de disciplina, en virtud del artículo 80 del Acuerdo 0011 de 1995 proferido por el Consejo Directivo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en el cual se establece que: “En cada centro de reclusión funcionará una Junta de Evaluación de Trabajo, Estudio y Enseñanza encargada de conceptuar sobre el ingreso de los internos a las actividades laborales o educativas, de acuerdo con su aptitud y vocación, la disponibilidad del establecimiento y las actividades generadoras de redención, señaladas por la Dirección General del INPEC. Así mismo controlará y evaluará en cada caso los trabajos realizados por los internos…”

Es de resaltar que la función que ejerce el Director del establecimiento carcelario, se refiere a la certificación de las condiciones y requisitos exigidos para conceder el permiso para trabajar extramuros, que una vez cumplido, presentará la respectiva propuesta al funcionario judicial competente para decidir, esto es, el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, ya que es quien debe garantizar la legalidad de la ejecución de la pena, determinando las condiciones de cumplimiento de la misma; máxime, cuando se resuelven de manera definitiva situaciones de carácter particular y concreto en las que se afectan derechos fundamentales, como el trabajo y la libertad  

Al respecto, la Corte Constitucional, expuso que: “…La función del juez de ejecución de penas de garantizar la legalidad de la ejecución de la pena se lleva a cabo precisamente verificando el cumplimiento efectivo de estas condiciones –establecidas legalmente-, para determinar si la persona a favor de quien se solicitan los beneficios es acreedora de los mismos.  Ahora bien, las condiciones a través de las cuales los condenados se hacen acreedores de algunos de estos beneficios, deben ser certificadas por las autoridades penitenciarias ante el juez, cuando supongan hechos que éste no pueda verificar directamente.  La competencia para certificarlas resulta razonable si se tiene en cuenta que son estas autoridades administrativas quienes están encargadas de administrar los centros de reclusión. Sin embargo, la facultad de certificar estas condiciones no supone el encargo de una función de control de la legalidad de la ejecución de la pena.  La importancia de la atribución jurisdiccional en lo que se refiere a la verificación de su legalidad, permite que el juez pueda verificar el cumplimiento efectivo de tales condiciones, y por ello, el ordenamiento legal le otorga la facultad de constatar personalmente lo dicho en la certificación administrativa, esto es, el cumplimiento efectivo del trabajo, educación y enseñanza que se lleven a cabo en el centro de reclusión…” 

El Juez de Ejecución de Penas, expuso que la petición para trabajar extramuros debe dirigirse inicialmente al INPEC, quien luego de agotar internamente el procedimiento respectivo deberá enviar una propuesta ante el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, para que proceda a estudiar la viabilidad o inviabilidad de la misma.

El beneficio administrativo solicitado, lleva a una disminución del tiempo de la privación efectiva de la libertad ya que determinaría el monto de pena a redimir por trabajo a favor del condenado, afectándose directamente el derecho a la libertad, por lo que en criterio de la Sala, no es una decisión que deba dejarse a la autoridad administrativa, sino que debe ser adoptada por el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de seguridad, garantizando de esa forma los principios de imparcialidad e independencia. 
En criterio de la colegiatura, el a-quo acertó al negar el permiso de trabajo extramuros, no porque no sea la autoridad competente para decidir, sino porque hay aspectos relevantes que solo el establecimiento carcelario puede certificar, al ser el organismo encargado de vigilar el cumplimiento de la pena y que se requieren para que el funcionario judicial tome la decisión correspondiente; en consecuencia se confirmará el auto apelado.

Auto de 2ª instancia (2009-00182-01) del 22 febrero de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma íntegramente el auto apelado.
**********************************************************************************************

INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – No debe ser rechazado cuando la abogada de las víctimas no aporta  el poder que la faculta para conciliar y recibir.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El 9 de diciembre de 2009, el Juez Segundo Penal del Circuito de Buga, aceptó el preacuerdo celebrado entre las partes y el 8 de febrero de 2010 la abogada María Elena Aguirre López, solicitó al despacho fijar fecha y hora para la celebración de la audiencia de formulación de incidente de reparación integral, a lo que el juez accedió, fijando para el efecto el 10 de febrero del mismo año, diligencia en la que la abogada expuso que lo formulaba en representación de Luis Eduardo Vélez Sosa y Martha Lilia Giraldo Franco, padres del occiso y del señor  James Edison Enríquez,  en calidad de lesionado.

 Expresó que la indemnización integral a los padres del señor Oscar Eduardo Vélez Giraldo equivale a $283.052.000, por concepto de perjuicios materiales y 500 salarios mínimos legales mensuales vigentes por perjuicios morales y para el lesionado pidió la suma de $11.836.700 y 400 salarios mínimos legales mensuales vigentes como perjuicios morales; así mismo, solicitó que se vinculara al incidente de reparación integral al tercero civilmente responsable y a la aseguradora Colseguros S. A. 

Expuso que como pruebas haría valer el Registro de defunción del señor Oscar Eduardo Vélez Giraldo, Dictamen médico legal practicado a James Edison Enríquez, Registro Civil de Nacimiento de los precitados, constancias laborales, copia del Certificado de Existencia y Representación Legal de la aseguradora, expedido por Cámara de Comercio, copia del contrato de arrendamiento del automotor, cuatro facturas firmadas por Wilmar Morales, Recibo de Caja a nombre de James Edison Enriquez, cotización por arreglo de motocicleta y factura por terapia física, documentos que fueron puestos de presente a las parte y al Juez.

El funcionario expuso que inadmitía la  constitución de parte civil, en razón a que la abogada no aportó poder signado por las víctimas,  demostrando que estaba facultada para actuar, recibir, conciliar y reasumir.

Se advierte que en desarrollo de la audiencia de Formulación de Acusación, el juez dio aplicación a lo reglado en el artículo 340 de la Ley 906 de 2004, en el sentido de reconocer personería jurídica a la abogada María Elena Aguirre para representar al lesionado James Edison Enriquez y a los señores Luis Eduardo Vélez Ossa y Martha Lilia Giraldo Franco, padres del fallecido, Oscar Eduardo Vélez Giraldo, quedando a partir de ese momento legalmente posesionada.

De otro lado, en el acta de preacuerdo celebrado entre el acusado asistido por su defensor y la Fiscalía, consta que la abogada María Elena Aguirre estuvo presente en el mismo, aceptándolo y manifestando su interés de presentar ante el Juez de conocimiento el incidente de reparación integral.

Además en la audiencia de preacuerdo e individualización de pena y sentencia, el Juez concedió la palabra a la abogada en mención, quien desde la audiencia de Formulación de Acusación, había sido reconocida como apoderada de las víctimas, la cual  manifestó que no tenía ninguna objeción frente al mismo, quedando facultada para formular el incidente de reparación integral una vez se estableciera la responsabilidad del procesado.

La Sala no comparte el argumento del Juez Segundo Penal del Circuito cuando afirmó que la abogada no tenía facultad para iniciar el incidente de reparación por no haber aportado poder signado por las partes, ya que desde la audiencia de Formulación de Acusación se le había reconocido personería jurídica para actuar en calidad de representante de las víctimas, pues una cosa es tener facultades para iniciar el incidente lo que  estaba demostrado en  la actuación, y otra bien diferente es que se le hubiera conferido expresamente las facultades de  recibir o conciliar.

La Ley 906 de 2004, no regula este aspecto, por lo que en cumplimiento del artículo 25 de la misma, se debía ir al Código de Procedimiento Civil, cuyo inciso final del artículo 70 señala que se requiere facultad expresa para recibir y para ejercer actos que impliquen disposición del derecho en litigio, de modo tal, que era deber del funcionario judicial, inadmitir la pretensión y conceder el término de ley, para que la abogada subsanara esa situación, pues no podía rechazar el incidente, en razón a que solo es procedente,  cuando quien lo promueve no es víctima o se encuentra acreditado el pago efectivo de los perjuicios y esté fuera la única pretensión formulada.

Tampoco se comparte lo manifestado por el Juez en el sentido que no se probó la legitimación por activa de las supuestas víctimas, para reclamar perjuicios en beneficio propio como progenitores de Oscar Eduardo Vélez Giraldo, pues al minuto 21:59 de la audiencia celebrada el 10 de febrero pasado, se verificó que la abogada señaló como prueba que haría valer en el incidente de reparación integral el Registro Civil de Nacimiento del precitado, el cual debió ser valorado por el a-quo, para comprobar el parentesco, además ese requisito debió exigirse desde la Formulación de Acusación cuando se reconoció personería jurídica a la abogada para actuar como representante legal tanto del señor James Edison Enríquez como de los progenitores del señor Oscar Eduardo Vélez Giraldo.

En cuanto a la petición especial realizada por la apoderada de citar a la compañía aseguradora y del tercero civilmente responsable, consideró el juez que no se había aportado la prueba fehaciente, para demostrar esa relación.

Razón le asiste al funcionario judicial, al haber negado la citación de estos, ya que la representante de las víctimas, no demostró la representación y existencia  de la compañía aseguradora, pues allegó una certificado de  Cámara de Comercio  expedido en junio de 2008, es decir, que estaba desactualizado, en razón a que anualmente se debe renovar el registro correspondiente, y tampoco demostró la calidad del tercero civilmente responsable en cabeza del señor Angel Serrano Duarte, ya que allegó copia simple de un contrato de arrendamiento del automotor, el cual no cumple con las exigencias señaladas en el  artículo 429 de la Ley 906 de 2004, por lo que no era procedente acceder a lo solicitado, pero esa circunstancia no impedía que se le concediera a la abogada un término para subsanar la falencia advertida.

La Sala considera que cuando el juez optó por inadmitir el incidente de reparación integral en razón a que no se había allegado el poder para demostrar que la abogada tenía  las facultades de conciliar y recibir, y se abstuvo de citar a la aseguradora y al tercero civilmente responsable, estaba en el deber de fijar un término máximo de cinco días, tal como lo establece el artículo 159 de la Ley 906 de 2004, para que la representante de las víctimas subsanara las falencias advertidas, pues al no concederle ese plazo, se les limitaba el derecho a la reparación integral de los daños sufridos, ya que no podían  iniciar el incidente de reparación a pesar  de ser las víctimas y no estar acreditado el pago de los perjuicios.

En consecuencia, con el fin de subsanar la irregularidad advertida, garantizar los derechos que le asisten a las víctimas y evitar que  hacia el futuro se proponga la existencia de alguna irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se dispondrá que el Juez Segundo Penal del Circuito de Buga, adicione el auto emitido el 10 de febrero del presente año, en el sentido que se pronuncie sobre si es o no viable conceder un término a la representante de las víctimas para subsanar las deficiencias señaladas.

Auto de 2ª instancia (2008-01489-01) del 03 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: niega la solicitud de nulidad, y adiciona el auto apelado ordenado al juez de instancia el pronunciamiento sobre la posibilidad de conceder un término a la representante de las víctimas para subsanar las deficiencias advertidas.
**********************************************************************************************

RESPONSABILIDAD MÉDICA – Cuando las pretensiones son eminentemente indemnizatorias, su conocimiento corresponde a la jurisdicción civil.

CITA JURISPRUDENCIAL:

*Providencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia 2002-00099-01 del 04 de mayo de 2009, con ponencia del Dr. William Namén Vargas.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Esta Sala es competente para decidir el conflicto negativo de competencias suscitado entre los Juzgado Cuarto Civil y Tercero Laboral del Circuito de Palmira, en virtud de lo dispuesto en el artículo 18 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia.

El numeral 4º del artículo 2º del Código de Procedimiento Laboral, modificado por la Ley 712 de 2001, establece que: “La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan.”

La norma antes citada, han sido objeto de interpretaciones diversas por parte de las Salas de Decisión Laboral y Civil de la Corte Suprema de Justicia; la primera, considera que el entendimiento del numeral 4° del artículo 2º de la Ley 712 de 2001, comporta la asignación a la jurisdicción ordinaria laboral del conocimiento de las controversias suscitadas con ocasión de la responsabilidad médica, entre afiliados, beneficiarios, usuarios, empleadores y entidades administradoras o prestadoras de salud, y la segunda, es del criterio de que la competencia se define de acuerdo al tema objeto de debate y si las pretensiones son eminentemente indemnizatorias, el asunto debe ser conocido por la jurisdicción Civil. 

En sentencia adiada el 13 de febrero de 2007, dentro del expediente radicado 29519, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia expuso que: “conflictos derivados de los perjuicios que sufran las personas debido a la falta de atención médica cuando ella es obligatoria, a defectos o insuficiencia en la misma, a la aplicación de tratamientos alejados o ajenos a los estándares y prácticas profesionales usuales, o la negativa de la EPS de autorizar la realización de medios diagnósticos o terapéuticos autorizados por el médico tratante, entre otros, constituyen controversias que tienen que ver con la seguridad social integral en tanto entrañan fallas, carencias o deficiencias en la observancia de las obligaciones y deberes que la ley ha impuesto a las entidades administradoras o prestadoras de servicios de salud, y por lo mismo el conocimiento de ellos corresponde a esta jurisdicción
Reiteradamente ha manifestado esta Corporación que la portentosa labor transformadora que llevó los profundos cambios sustantivos en la concepción, definición, naturaleza, cobertura y filosofía de la seguridad social integral que se dejaron anotados fue complementada por el legislador cuando optó por propiciar también cambios significativos en materia procesal, cuya máxima expresión se encuentra en la Ley 712 de 2001 que introdujo la innovación competencial que se anotó líneas arriba, mandato normativo que no hace ningún tipo de excepción y que denota más bien el interés de otorgar una competencia integral y omnicomprensiva y especializar un sector de la jurisdicción ordinaria para conocer de todos los asuntos atinentes a la referida materia…”

Por su parte la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que: “…la jurisdicción ordinaria laboral y de seguridad social, conoce de los asuntos en los cuales se involucre la responsabilidad inherente a la seguridad social integral en los términos concebidos por el legislador y, es el derecho a la seguridad social la materia disciplinada en la Ley 100 de 1993 y son las controversias sobre el régimen de prestaciones económicas, de salud y servicios complementarios, las de conocimiento de los jueces laborales, sin extenderse a aspectos diversos reservados privativamente a otros, desde luego que la responsabilidad médica legal civil, estatal o incluso penal, ontológica y funcionalmente, es diferente de la dimanada de la seguridad social.

(…) 
Bajo estos parámetros, la inteligencia genuina de la locución seguridad social integral, concebida como el conjunto armónico de sujetos públicos y privados, normas y procedimientos inherentes a los regímenes de pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios sociales complementarios definidos por el legislador para procurar la efectiva realización de los principios de solidaridad, universalidad y eficiencia enunciados en el artículo 48 de la Constitución Política y desarrollados por la Ley 100 de 1993 y sus normas complementarias, no comprende la atribución de competencias a los jueces ordinarios laborales, más que de estos asuntos, sin involucrar la responsabilidad médica civil, estatal o penal, siendo evidente, la competencia de esta Sala para decidir el recurso de casación...”

Según lo consagrado en el artículo 8º de la Ley 100 de 1993, el Sistema de Seguridad Social Integral es el conjunto armónico de entidades públicas y privadas, normas y procedimientos y está conformado por los regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la precitada ley, sin que se incluyeran las controversias sobre responsabilidad pecuniaria derivada de las relaciones jurídicas médico legales.

En criterio de la Sala, no es la naturaleza jurídica del vínculo existente entre las partes, sino la materia objeto de la controversia la que define la competencia, debiendo analizar si las pretensiones del demandante son de carácter indemnizatorio o si se refieren a los regímenes especiales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales o de servicios complementarios que conforman el Sistema de Seguridad Social Integral, caso en el cual el conocimiento del asunto correspondería a la jurisdicción ordinaria laboral, de acuerdo con lo establecido en el artículo 2º de la Ley 712 de 2001.

A través de la demanda presentada por el abogado Emilio J. Pimienta Vásquez, en nombre y representación de los señores Luz Mary Medina Olaya, Pedro Nel, Julio Cesar y Clara Inés Medina Rodríguez, se pretende que Coomeva EPS, sea declarada civilmente responsable, por la presunta violación del Contrato de Prestación de Servicios Profesionales de Salud, por los perjuicios causados a los ciudadanos antes referidos, en razón de la muerte de su padre, Pedro Nel Medina Pedraza, al parecer por la negligencia medica al darle un tratamiento equivocado y sin que le fuera detectada oportunamente la enfermedad que padecía.

La parte demandante, solicita que se ordene por concepto de indemnización de perjuicios el valor equivalente a 500 salarios mínimos legales mensuales vigentes, a cada uno de sus representados, sin que se refiera a aspectos relacionados con el Sistema de Seguridad Social Integral, en los términos de la Ley 100 de 1993, de donde se extracta, que su pretensión es eminentemente indemnizatoria, por lo que la competencia radica en el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Palmira, a donde serán remitidas las diligencias.

Auto (conflicto de competencia) 2010-0010 del 18 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: establece la competencia en el Juzgado 4º Civil del Circuito de Palmira.
***********************************************************************************************

CORTE CONSTITUCIONAL- SENTENCIAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD:

CAUSALES DE INELEGIBILIDAD AL CONGRESO:

Sentencia C-040 del 01 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, que declara inexequible el artículo 13 del Acto Legislativo 01 de 2009.
CÓDIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA – PROHIBICIÓN DE JUZGAMIENTO EN AUSENCIA:

Sentencia C-055 del 03 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Juan Carlos Henao Pérez, que declara exequible, de manera condicionada, el artículo 158 de la Ley 1098 de 2006.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO – REPETICIÓN DE LA AUDIENCIA 

Sentencia C-059 del 03 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, que declara exequible la expresión: “Si el término de suspensión incide por el transcurso del tiempo en la memoria de lo sucedido en la audiencia y, sobre todo de los resultados de las pruebas practicadas, esta se repetirá. Igual procedimiento se realizará si en cualquier etapa del juicio oral se debe cambiar al juez.
PRINCIPIO DE CONSONANCIA EN MATERIA LABORAL:

Sentencia C-070 del 10 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, que  declara exequible la expresión “así como la decisión de autos apelados”, contenida en el artículo 35 de la Ley 712 de 2001, en el entendido que las materias objeto del recurso de apelación tratándose de autos,  incluyen siempre los derechos laborales mínimos irrenunciables del trabajador.

RÉGIMEN DE INSOLVENCIA EMPRESARIAL – TERMINACIÓN DE CONTRATOS DE TRABAJO:

Sentencia C-071 del 10 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, que declara exequible, por los cargos analizados, el numeral 5º del artículo 50 de la Ley 1116 de 2006, “por la cual se establece el régimen de insolvencia empresarial en la República de Colombia y se dictan otras disposiciones”.
NORMAS CONTRA EL TERRORISMO – EXCLUSIÓN DE BENEFICIOS Y SUBROGADOS:

Sentencia C-073 del 10 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, que declara exequible el artículo 26 de la Ley 1121 de 2006.
REFERENDO CONSTITUCIONAL – REELECCIÓN PRESIDENCIAL:

Sentencia C-141 del 26 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, cuyo texto declaró inexequible, en su totalidad, la Ley 1354 de 2009, “Por medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y se somete a consideración del pueblo un proyecto de reforma constitucional”.

PLAN NACIONAL DE DESARROLLO – MEGAPROYECTOS DE INTERÉS NACIONAL:

Sentencia C-149 del 04 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Jorge Iván Palacio Palacio, cuyo texto declaró inexequible el artículo 79 de la Ley 1151 de 2007, “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010”.

PATRIA POTESTAD – PRIVACIÓN DE SU EJERCICIO AL PADRE O MADRE DE HIJOS EXTRAMATRIMONIALES:

Sentencia C-145 del 03 de marzo de 2010, cuyo texto declaró inexequible la expresión “Cuando se trate de hijos extramatrimoniales” contenida en el inciso segundo del numeral 1º del artículo 62 del Código Civil, y exequible la expresión “no tiene la patria potestad, ni puede ser nombrado guardador, el padre o la madre declarado tal en juicio contradictorio”, contenida en el inciso segundo del numeral 1º del artículo 62 del Código Civil, siempre que se entienda que, en los procesos de investigación de la paternidad o maternidad y de impugnación de la paternidad o maternidad, le corresponde al juez del proceso, en cada caso concreto, determinar a la luz del principio de interés superior del menor y de las circunstancias específicas en que se encuentre los padres, si  resulta benéfico o no para el hijo que se prive de la patria potestad y del ejercicio de la guarda, al padre o madre que es declarado tal en juicio contradictorio, aplicando para el efecto el procedimiento previsto en el parágrafo 3º del artículo 8º de la Ley 721 de 2001. 

NOVEDADES EN LEGISLACIÓN:

PUEBLOS INDÍGENAS Y TRIBALES – PROTECCIÓN LENGUAS NATIVAS:

LEY 1381 DE 2010 (25/01/2010), por la cual se desarrollan los artículos 7, 8, 10 y 70 de la Constitución Política y los artículos 4, 5 y 28 de la Ley 21 de 1991 (que aprueba el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales) y se dictan normas sobre reconocimiento, fomento, protección, uso, preservación y fortalecimiento de las lenguas de los grupos étnicos de Colombia y sobre sus derechos lingüísticos y los de sus hablantes.

ETESA:
DECRETO 175 DE 2010 (25/01/2010), por el cual se suprime la Empresa Territorial para la Salud –ETESA-, se ordena su liquidación y se dictan otras disposiciones.

INTERCAMBIO DE INFORMACIÓN ENTRE ENTIDADES PÚBLICAS:

DECRETO 235 DE 2010 (28/01/2010), por el cual se regula el intercambio de información entre entidades para el cumplimiento de funciones públicas.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO:

DECRETO 261 DE 2010 (28/01/2010), por el cual se crea la Comisión Intersectorial de Seguimiento al Sistema Penal Acusatorio –CISPA-.

JUSTICIA Y PAZ:

DECRETO 299 DE 2010 (01/02/2010), por el cual se crea y reglamenta el Sistema de Información Interinstitucional de Justicia y Paz –SIIJYP-, y se dictan otras disposiciones.

VISA DE CORTESÍA PARA LOS NACIONALES ECUATORIANOS:

DECRETO 318 DE 2010 (03/02/2010), por medio del cual se otorga Visa de Cortesía a los nacionales ecuatorianos.
EMERGENCIA SOCIAL – SANCIONES A MÉDICOS Y ODONTÓLOGOS:

DECRETO 358 DE 2010 (04/02/2010), por medio del cual se reglamenta, parcialmente, el Decreto Legislativo 131 de enero 21 de 2010.

EMERGENCIA SOCIAL – BASE PARA LA ACTUALIZACIÓN DE LOS PLANES OBLIGATORIOS DE SALUD:

DECRETO 398 DE 2010 (05/02/2010), por medio del cual se reglamenta, parcialmente, el Decreto Legislativo 131 de enero 21 de 2010.

CÓDIGO DE MINAS:

LEY 1382 DE 2010 09702/2010), por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 (Código de Minas).
CÓDIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA:

DECRETO 860 DE 2010 (10703/2010), por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1098 de 2006.
CÓDIGO NACIONAL DE TRÁNSITO:

LEY 1383 DE 2010 (16/03/2010), por la cual se reforma la Ley 769 de 2002 – Código Nacional de Tránsito y se dictan otras disposiciones.

TRASLADO DE LOS SERVIDORES JUDICIALES:

ACUERDO 6837 DE 2010 (17/03/2010), por el cual se reglamentan los traslados de los servidores judiciales.

EXAMEN DE ESTADO DE LA EDUCACIÓN MEDIA:

DECRETO 879 DE 2010 (17/03/2010), por el cual se reglamenta el Examen de Estado de la Educación Media, ICFES- Saber 11º.
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