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JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA:

SALA CIVIL-FAMILIA:

PRESCRIPCIÓN EXTRAORDINARIA DE DOMINIO - La prosperidad de la pretensión exige comprobar la plena identidad entre el bien que se dice poseer y el descrito en la demanda.
TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) En punto a la prescripción extraordinaria, que es la invocada por el demandante, los presupuestos axiológicos que de vieja data se han indicado por la doctrina y la jurisprudencia para que proceda la demanda de prescripción adquisitiva de dominio son: a) posesión material en el demandante; b) que la posesión se prolongue por el término de ley (20 años, a voces del artículo 2532 del Código Civil); c) que se cumpla en forma quieta, pacífica, continua e ininterrumpida; y d) que la cosa o el derecho sobre el cual se ejerce la posesión sean susceptibles de adquirirse por este fenómeno. De reunirse aquellos, habrá de indagarse si existe identidad entre el bien que se pretende adquirir y el efectivamente poseído, o si el bien de propiedad de la demandada es viable adquirirlo por la figura de la prescripción… Aplicando lo anterior al sub exámine, se tiene que la señora Sara López de Benítez, transfirió por escritura pública 3821 del 30 de diciembre de 1989 de la Notaría Única de Buenaventura al aquí demandante la posesión que dijo ejercía sobre un inmueble que según la escritura pública No. 900 del 24 de agosto de 1961, otorgada en la misma notaría, venía ejerciendo con mayor extensión desde el año 1950, por lo que aparentemente existiría título idóneo que sirve de puente entre antecesor y sucesor, que es el primero de los requisitos señalados en la cita jurisprudencial antes referida.

Pero ocurre que tales escrituras no aparecen registradas en el folio de matrícula inmobiliaria 3720023390 que corresponde al predio que se pretende usucapir, que fue el citado en las publicaciones para notificar a todas las personas indeterminadas que tuvieren interés en el presente proceso, y en el cual se registró la presente demanda (fl. 29, cuad. 1); por el contrario, por lo menos una de ellas, la No. 900 del 24 de agosto de 1961, aparece inscrita es al folio de matrícula inmobiliaria 3720010224 que fue el que el aquí demandante aportó en la querella policiva que adelantó por perturbación a la posesión ante la alcaldía de Buenaventura (f. 238, cuad. 1).

Entonces, lo que se avizora es que no existe correspondencia entre el predio que pretende usucapir el señor Juan Gregorio Benítez López con el que le fue transferido a título de venta por su progenitora Sara López de Benítez, además los linderos y área citados en la mencionada escritura pública No. 3821 del 30 de diciembre de 1989 no son coincidentes con los que fueron descritos en la demanda.

Por lo demás, y sin entrar en análisis profundos sobre la existencia de los demás elementos axiológicos necesarios para adquirir por prescripción extraordinaria, ni de auscultar una a una las excepciones propuestas, es evidente que las pretensiones del demandante no pueden salir avantes, pues no existe plena identidad entre el bien que se dice poseer y aquel que se describió en la demanda; además, porque se probó, con el dictamen pericial y la inspección judicial, que el predio que corresponde a los linderos citados en el libelo introductor, se encuentra desocupado, cercado y vigilado por una compañía contratada para el efecto por la entidad demandada, es decir, que ningún acto de señor y dueño ejerce el demandante sobre el mismo.

Sentencia de 2ª instancia (15457) del 23 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia impugnada.

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

JURISDICCIÓN CIVIL – Conoce de los asuntos que no se encuentren vinculados con las prestaciones específicas del Sistema General de Seguridad Social*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Corte Constitucional C-111 de 2000; sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia 2002-00099-01 del 04 de mayo de 2009, con ponencia del Dr. William Namén Vargas. 

FUENTES FORMALES:

Artículo 2o Ley 362 de 1997; artículo 2º Ley 712 de 2001.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Es competente esta Corporación para decidir sobre la colisión referida antes a la luz del inciso 2° Art. 18, de la Ley 270 de 1996, puesto que se trata de un conflicto suscitado entre autoridades judiciales de distinta especialidad adscritas a este Distrito Judicial. 

Inicialmente, se hace imperativo destacar que la naturaleza del conflicto suscitado entre los despachos judiciales que han rehusado el conocimiento del asunto, se trata de aquellos connotados como de competencia propiamente dicha y no de jurisdicciones, en tanto que, conforme a los artículos 234 y 235 de la Constitución Política y el artículo 11 de la Ley 270 de 1996 se tratan de dos agencias judiciales adscritas a la Jurisdicción Ordinaria.

Corresponde a esta Sala Mixta de Decisión, definir de acuerdo al ordenamiento jurídico colombiano a cual de las especialidades dentro de la Jurisdicción Ordinaria se encuentra sometido el asunto de conformidad con su naturaleza. 

El artículo 12 del C. de P. C. determina la denominada cláusula residual de competencia, según la cual: “Corresponde a la jurisdicción civil, todo asunto que no esté atribuido por ley a otras jurisdicciones”.  De allí que, si la norma jurídica no ha señalado de manera expresa que un asunto debe ser sometido al conocimiento de una jurisdicción o especialidad en concreto, este corresponde al conocimiento del Juez civil. 

Ahora bien, el artículo 2 del Decreto – Ley 2158 de 1948, con la reforma introducida por el artículo 2º de la Ley 712 de 2001, dispone: “La Jurisdicción Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: (...) 4. 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 controvierten.”

El contenido de dicha norma es similar al dispuesto en el artículo 2 de la Ley 362 de 1997, por ello resulta pertinente recordar que la Corte Constitucional en sentencia C-111 de 2000, para fines del examen de exequibilidad de dicha norma señaló: “El ámbito de aplicación de la regulación que ocupa la atención de la Corte es el de la seguridad social, la que por mandato del artículo 48 de la Carta Política, forma parte de los derechos sociales y económicos, como derecho irrenunciable de todos los habitantes del territorio nacional, debiendo prestarse en la forma de un servicio público de carácter obligatorio, bajo la dirección, coordinación y control del Estado, con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.

En claro desarrollo de ese mandato superior, el legislador creó el sistema de seguridad social integral mediante la Ley 100 de 1993, con el objeto de proteger globalmente a todas las personas frente a las contingencias económicas y de salud que les impidan mantener una calidad de vida en condiciones dignas. (...)

La articulación de las políticas, instituciones, regímenes, procedimientos y prestaciones de la seguridad social en un régimen jurídico unificado y específico, proviene precisamente del cumplimiento de ese principio de unidad (art. 2o. literal e); con ello, el legislador integró tanto los asuntos de orden sustantivo, en la medida en que permite desarrollar el derecho a la seguridad social, como los de orden procedimental, los cuales facilitan su prestación efectiva; a éstos últimos, pertenecen las reglas de jurisdicción y competencia de las respectivas autoridades judiciales destinadas a tramitar las materias que se deriven de esos asuntos.

De esta manera, la atribución de la solución de las controversias suscitadas entre las entidades públicas y privadas de la seguridad social integral con sus afiliados, responde a la necesidad de especializar una jurisdicción estatal con la asignación de dicha competencia, haciendo efectiva la aplicación del régimen jurídico sobre el cual se edificó la prestación del servicio público de la seguridad social.”
Posteriormente, en el análisis de constitucionalidad del propio artículo 2 de la ley 712 de 2001, que no es más que una reproducción,  in extenso,  del artículo 2 del la Ley 362 de 1997, la Corte Constitucional manifestó: “Finalmente, es de anotar que en lo esencial el numeral 4º del artículo 2º de la Ley 712 de 2001 es mutatis mutandi igual al artículo 2º de la ley 362 de 1997; que acogió en forma más explícita la exégesis que las altas Corporaciones de justicia le habían impartido. Valga recordar que en esas sentencias se precisó que después de la expedición de la Ley 100 de 1993, para los efectos del sistema de seguridad social integral no es necesario tener en cuenta la naturaleza jurídica del vínculo ni los actos que reconocieron o negaron un derecho sustancial en esa materia, sino la relación afiliado, beneficiario o usuario, con la respectiva entidad administradora o prestadora de servicios de seguridad social integral. Por lo tanto, es la materia de la controversia lo que define la jurisdicción competente y no el status jurídico  del trabajador.(...) Por tanto, bien podía el legislador en ejercicio de esas innegables potestades asignar la competencia a la jurisdicción ordinaria para conocer 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 su relación jurídica y de los actos jurídicos que se controviertan.”

Deriva de lo expuesto que la competencia de la especialidad laboral esta determinada por la naturaleza del conflicto y no por la mera calidad de las partes. Esto es, con independencia de la calidad o las relaciones convencionales existentes entre las partes del conflicto, si este no es de aquellos derivados del reclamo de las prestaciones propias del Sistema Integral de la Seguridad Social derivadas de la Ley 100 de 1993, Ley 50 de 1990 y Decreto 806 de 1998, que constituyen los marcos de referencia de la Seguridad Social Integral, entonces la competencia no corresponde a la especialidad laboral y al no encontrarse asignado el asunto a otro juez en determinado debe acudirse a la cláusula residual de competencia (Art. 12 C. de P. C.), esto es, el asunto se encuentra asignado a la jurisdicción civil. 

Desde tiempo atrás se ha enmarcado esta pretensión dentro de la órbita de las acciones de reparación del daño derivado de la conducta antijurídica por el incumplimiento de los deberes legales atribuidos a los médicos, y cuya regulación parte de los principios de la responsabilidad consagrados en la codificación civil, ampliamente decantados por la jurisprudencia de la jurisdicción civil ordinaria.

Por su parte la jurisdicción del trabajo ha concluido en varios de sus pronunciamientos que su conocimiento no puede ampliarse más allá  de la acepción de “seguridad social integral”, entre la que se incluye el reconocimiento y pago  de las prestaciones sociales económicas y de salud establecidas a favor de los afiliados y beneficiarios de la ley 100 de 1.993 y en el decreto 1295 de 1.994, así como las que se suscitan sobre los servicios sociales complementarios contemplados en la misma ley 100, los conflictos relacionados con los presupuestos de causación de unas y otras, como inscripciones, afiliaciones, cotizaciones, etc., y la referente a los reglamentos dictados para la eficacia del sistema, como el régimen de sanciones y multas, en cuanto no estén deferidos a otra autoridad.

Dentro de dicho concepto, entonces no es posible incluir la petición indemnizatoria de perjuicios causados por el ejercicio de la actividad médica, pues no se acompasa a los criterios de cobertura del sistema integral de seguridad social, que como lo afirmó la  Corte Suprema de Justicia  “se remite exclusivamente a los conflictos de la seguridad social integral, entendida en las voces del artículo 8º de la Ley 100 de 1993, como ‘el conjunto armónico de entidades públicas y privadas, normas y procedimientos [y está] conformado por los regímenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios que se definen en la presente ley’, mas no a todas las controversias sobre responsabilidad derivada de las relaciones jurídicas médico legales, pues ninguna parte del precepto, las menciona, contiene o atribuye expressis verbis a la jurisdicción ordinaria laboral, ni puede generalizarse sobre la perspectiva de la unidad del sistema”.  Por lo que el alto Tribunal concluyó “las directrices decantadas antaño por la jurisprudencia de esta Corte y del Consejo de Estado sobre la jurisdicción y competencia para conocer de los asuntos de responsabilidad civil o estatal médica consagrados en el ordenamiento jurídico, mantienen su vigencia y no existe un precepto legal expreso asignando a la jurisdicción laboral ordinaria el juzgamiento de las controversias relativas a la responsabilidad civil médica legal de aquella naturaleza, las cuales, contrario sensu, están atribuidas a los jueces civiles, salvo claro está, las asignadas a los administrativos y las que corresponden a la jurisdicción ordinaria laboral desde la óptica estrictamente asistencial o prestacional y los servicios sociales complementarios de que trata la Ley 100 de 1993, sus modificaciones y reglamentos”.

Finalmente, cabe señalar que las decisiones citadas por el Juez Civil para apartar su conocimiento además de haberse recogido por las Magistradas Ponentes, son  interpretaciones individuales que no tienen la fuerza de un precedente vinculante para esta Sala, máxime cuando ello es contrario a decantada doctrina sobre la competencia de la jurisdicción civil para el conocimiento del asunto. 

En ese orden de ideas, por  la naturaleza del asunto se determina que corresponde seguir conociendo del asunto al JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE PALMIRA, VALLE.

Auto 2010-004 (conflicto de competencia) del 12 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: asigna la competencia al Juzgado 1º Civil del Circuito de Palmira.

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

CUMPLIMIENTO DEL FALLO DE TUTELA – Corresponde al juez de primera instancia/CUMPLIMIENTO INTEGRAL DEL FALLO DE TUTELA – No se puede logar a través de una nueva solicitud de tutela.
TESIS DE LA DECISIÓN:

No hay duda que el fundamento basilar de la solicitud de tutela subexámine estriba en que, según la accionante, la Juez Promiscua Municipal de Obando  no ha cumplido cabalmente (“en su totalidad”) el fallo de tutela No. 0072 proferido por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGO el 16 de diciembre de 2009, por cuanto si bien dicha funcionaria ordenó el levantamiento de la ilegal medida cautelar que la afectaba, no dispuso la devolución de los dineros hasta ese momento aprehendidos cautelarmente.

O sea: se duele la aquí accionante de un posible incumplimiento a un fallo de tutela (el anteriormente señalado).

Precisado lo anterior, pertinente resulta destacar que la misión primordial que la Constitución encomienda al juez de tutela es decidir -en cada caso concreto- si la vulneración o amenaza denunciada por el accionante ha existido, y en caso de que así sea, proceder a tutelar el derecho o los derechos conculcados o amenazados, tomando las medidas necesarias para que cese la violación o la amenaza. 

La orden concreta proferida por el juez para garantizar la tutela concedida es consecuencia de la decisión de amparo, y su función es la de asegurar el goce efectivo del derecho en el contexto fáctico particular de cada caso. Es más: la orden impartida por el juez de tutela puede ser complementada con el designio de lograr el cabal cumplimiento del fallo, en consideración a las particularidades del caso concreto y su evolución. Tal fue, sin duda, la determinación del legislador extraordinario, quién definió en el propio estatuto de la acción de tutela (Decreto 2591 de 1991) que el juez no pierde la competencia, y está facultado a tomar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de la decisión, es decir, proteger el derecho fundamental afectado. En efecto, de conformidad con el aludido decreto:

“…Artículo 27.- Cumplimiento del fallo.  Proferido el fallo que concede la tutela, la autoridad responsable del agravio deberá cumplirlo sin demora. 

Si no lo hiciere dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, el juez se dirigirá al superior del responsable y le requerirá para que lo haga cumplir y abra el correspondiente procedimiento disciplinario contra aquél. Pasadas otras cuarenta y ocho horas, ordenará abrir proceso contra el superior que no hubiere procedido conforme a lo ordenado y adoptará directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El juez podrá sancionar por desacato al responsable y al superior hasta que cumplan su sentencia. (..)

En todo caso, el juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso concreto y mantendrá la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza…”. 

Ahora: cuando la orden de tutela es impartida por la Corte Constitucional en sede de revisión, el artículo 36 del Decreto 2591 prescribe que el juez de primera instancia, encargado de la ejecución del fallo, es competente para tomar las medidas necesarias para cumplir a cabalidad lo dispuesto por la Corte. Esta particularidad del proceso de tutela ya había sido resaltada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al precisar que  “…el peso del cumplimiento de la orden de tutela recae en el Juzgado o Tribunal que se pronunció en primera instancia, el cual, se repite, mantendrá competencia hasta que se restablezca el derecho vulnerado porque la protección de los derechos fundamentales es la esencia de la tutela, luego el cumplimiento de la orden de protección es una obligación de hacer por parte del juez de tutela de primera instancia…”
Clarísimo: para lograr el cumplimiento cabal (o total) de las órdenes impartidas por el juez de tutela en un caso concreto, el ordenamiento ha consagrado específicos mecanismos a cargo del juez que conoció en primera instancia de la solicitud de amparo, los cuales incluyen la modulación del fallo que concedió la tutela y la imposición de sanciones pecuniarias y de arresto contra el obligado a cumplirlas -e incluso contra el superior de éste- “…hasta que cumplan su sentencia…”. Acerca de esto último, pertinente resulta memorar que el incidente de desacato constituye “…un instrumento procesal para garantizar plenamente el derecho constitucional a la administración de justicia del accionante (art. 229 C.P.). No sólo se protege éste cuando se permite que se acuda a la tutela, se reconozca la vulneración de los derechos fundamentales en el fallo, y se establezca la respectiva orden para su protección. Se necesita ir más allá y poner en marcha todas la medidas procesales para que la materialización de la protección sea un hecho…”.
Adviene así paladino que, en su designio de obtener el cumplimiento integral de la orden impartida a su favor por el JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGO en el fallo de tutela #0072 del 16-12-2009, la accionante (mas precisamente su apoderado judicial) perdió de vista el marco normativo y jurisprudencial antes reseñado, al decidir acudir a una segunda tutela para lograr la materialización de la orden impartida en un fallo de tutela anterior. 

 De ese desbarro se contagió el JUEZ SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGO, pues primeramente no le hizo ver a la accionante que a través de una nueva solicitud de tutela no es como se puede lograr el cumplimiento integral de un fallo de tutela anterior, y adicionalmente concedió el improcedente amparo constitucional así incoado, arrogándose con ello una facultad que solo corresponde al juez que concedió la tutela de cuya falta de cumplimiento se duele la aquí accionante. Obsérvese cómo para ello resultó aplicando -a modo de derrotero para concluir que la juez accionada no cumplió cabalmente el fallo de tutela proferido por su homóloga PRIMERA CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGO- un criterio suyo plasmado “en otra oportunidad”, en el sentido de que “…los dineros ilegalmente retenidos (..) debían ser devueltos porque precisamente son el fruto de una situación irregular que permitió el pagador de un demandado y que avaló con su silencio el juzgador…” (folios 97 y 98 fte. cdo. 1o).

Dicho en forma sincopada: para llegar a la conclusión de que un fallo de tutela proferido por otro juzgado no fue cumplido en su totalidad, el juez a-quo resultó aplicando la hermeneútica que desarrolló en un caso que anteriormente tuvo bajo su conocimiento, a despecho que, como viene de verse, el único habilitado para concluir si una específica orden de tutela se ha cumplido a cabalidad, es el propio juez constitucional que la impartió.   

 Sentencia de tutela de 2ª instancia (2010-079) del 14 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca la sentencia impugnada y niega el amparo incoado.
*********************************************************************************

LEGITIMIDAD DERIVADA DE UN TÍTULO VALOR – La ostenta quien ha adquirido el instrumento de acuerdo con su ley de circulación/PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN CAMBIARIA – Momento a partir del cual comienza a correr el termino en obligaciones pactadas por cuotas o instalamentos y cláusulas aceleratorias*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Providencias de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Buga 14286 y 13845 de 2007; sentencias de tutela de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia 0018-01 del04 de julio de 2001, M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno y sentencia 2003-00010 del 27 de enero de 2003, M.P. Manuel Isidro Ardila Velásquez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Cuando se trata de legitimidad derivada de un título valor, debe observarse que ella siempre es de doble calidad. De un lado, para ejercitar el derecho incorporado en el documento, como por ejemplo, cobrar el crédito, reclamar mercancías etc.  –aspecto activo-, y de otro, lo atinente a la satisfacción del mismo, esto es, que el deudor pague y quede liberado de la respectiva obligación definitivamente –aspecto pasivo-. Igualmente, es de suma importancia enfatizar desde ahora que la legitimación por activa la ostenta quien ha adquirido el instrumento de acuerdo con su  ley de circulación, aspecto  o elemento esencial a la par con la incorporación, la literalidad y autonomía del mismo. 

La legitimación entonces, siempre va unidad a la tenencia del título, se itera, conforme a la ley de circulación, y es por lo mismo que la persona que sea tenedor de aquél en virtud de fraude o sin negociación legal, jamás puede considerarse tenedor legítmo, aunque en apariencia lo parezca.  En ese orden, el Código Mercantil Colombiano, además de definir y clasificar los títulos valores, regla su forma de circulación. Para el caso que nos ocupa, el pagaré puede ser expedido a la orden y circula por endoso, habida cuenta que: “Los títulos-valores expedidos a favor de determinada persona en los cuales se agregue la cláusula “a la orden” o se exprese que son transmisibles por endoso, o se diga que son  negociables, o se indique su denominación especifica de título valor, serán a la orden y se transmitirán por endoso y entrega del título…”,   -art. 651-. De otra parte, el canon 661 del ordenamiento en cita, dispone: “Para que el tenedor de un título a la orden pueda legitimarse, la cadena de endosos deberá ser ininterrumpida”
Corolario de lo dicho se tiene que un tenedor del título valor pagaré, que circula a la orden, se encuentra legitimado cuando: I) Se le trasfiere mediante endoso, caso en el cual su cadena endosataria debe ser ininterrumpida y, II) Se le entregue materialmente el título. 

Cumplidas las anteriores exigencias, el tenedor se identifica como último endosatario, y por ende, está legitimado para deprecar del deudor la satisfacción de la prestación debida, en juicio su fuere necesario llegar a él.

Otro aspecto que debe destacarse es que,  el endoso, que como ya se anotó es una de las exigencias para la legitimidad de un tenedor de un pagaré a la orden, puede darse de tres formas: en propiedad, en procuración al cobro o en garantía, de acuerdo a lo establecido en el art. 656 ibídem. En cuanto a la primera, que es la que interesa en estra la litis, debe entenderse que se origina cuando por voluntad del endosante se transfiere el derecho real sobre el título al endosatario, consignándose  expresamente en el respectivo documento: “endoso en propiedad a…”
Lo anterior, significa que cuando se endosa en propiedad, el endosatario realmente lo que adquiere es el derecho principal de dominio sobre el título, con todos los atributos de que él dimanan, incluyéndose por supuesto los derechos accesorios. En ese entendido, es que el art. 628 ejúsdem reza: “La transferencia de un título implica no sólo la del derecho principal incorporado, sino también la de los derechos accesorios.” –Negrillas de la Sala-.

Puestas así las cosas, cuando de pagaré a la orden se trata, su ley de circulación o transmisibilidad, es a través del endoso, suceso jurídico que implica un régimen especial dada su naturaleza cambiaria orientada por las normas mercantiles, por lo que no puede confundirse con la figura de la cesión de créditos, habida consideración que ésta tiene un ordenamiento autónomo que la reglamenta, cual es el Código Napoleónico en sus art. 1959 y ss., hasta el punto que excluye lo concerniente a los títulos valores. Es así, que el precepto 1966 de esa obra, dice: “las disposiciones de este título no se aplicarán a la letras de cambio, pagarés a la orden, acciones al portador y otras especies de transmisión que se rigen por el Código del Comercio o por leyes especiales”

No obstante lo anterior, partiendo de la premisa genérica que gobierna la disciplina de lo justo, consistente en que toda regla general tiene su excepción, ella no escapa al punto de la materia, por cuanto el Legislador ha autorizado en un exclusivo supuesto, la transmisibilidad del endoso con secuelas de cesión ordinaria, aspecto que puntualmente origina disputa por parte de los ejecutados en sede de alzada.  Ciertamente el inciso 2º del art. 660 del Ordenamiento Especializado Mercader, indica: “El endoso posterior  al vencimiento del título, producirá los efectos de una cesión ordinaria”

Volviendo la mirada al asunto que llama la atención de la Sala, se tiene que, en el pagaré  No. 03500462-4 otorgado el 9 de marzo de 1995 en aquél entonces por el Banco Central Hipotecario a los señores JULIO HERNAN BAHÁMON HURTADO y LORENZA NAVIA DE BAHÁMON, se consignó textualmente que dicho título valor se pagaba a la orden del Banco de la República. En el mismo documento, el día 8 de enero de 1999 se registró el endoso por parte de ésta última entidad a favor del B.C.H., y ésta a su vez, a la Sociedad Central de Inversiones S.A., el 17 de mayo de 2001 –Fs. 15 y 16 vlto-.

En ese estado de cosas, observando con detenimiento la transmisibilidad de que fue objeto el pagaré de marras, a juicio de la Corporación, la Sociedad Central de Inversiones S.A., ostenta legitimidad en la causa para demandar a los señores JULIO HERNAN BAHAMON HURTADO y LORENZA NAVIA DE BAHAMON, dado que adquirió tal título valor acorde a la ley de circulación, puesto que la actuación se surtió mediante endoso, conservando su respectiva cadena antecesora  –Banco de la República a B.C.H., y ésta en su orden, endosó en propiedad y sin responsabilidad a la demandante-, sin que se avizore muestras de interrupción alguna, amén que se le entregó materialmente el título por lo que se pudo adosar a la demanda.  En consecuencia, no se evidencia circunstancia que empañe la legitimidad de la ejecutante como última endosataria para que se le pague la obligación pretendida.

Ahora bien, como la transmisibilidad en comento se ejecutó en propiedad, tal circunstancia como se reveló en glosas precedentes, a más de implicar la transferencia del dominio sobre el título, igualmente envuelve sus derechos accesorios, como en este caso la garantía hipotecaria que respalda la deuda que reclama judicialmente la última tenedora del pluricitado pagaré. En las presentes diligencias, los señores  JULIO HERNAN BAHAMON HURTADO y LORENZA NAVIA DE BAHAMON suscribieron  la Escritura Pública No. 399 de 9 de febrero de 1995 de la Notaría 3ª de Palmira, instrumento en el que se consignó: “La PARTE HIPOTECANTE para garantizar al BANCO el pago de cualquier obligación que por cualquier motivo tuviere…. a favor del BANCO o de cualquier suma que llegare a deberle por razón de los préstamos… así como para garantizar el cumplimiento de las demás obligaciones que a su cargo resulten por el otorgamiento de los respectivos préstamos…”  -F. 27 -.

Tal contrato, como bien se sabe, se caracteriza medularmente por ser de naturaleza accesoria, pues está destinado a garantizar el pago de la deuda, que en el sub-exámine tiene su hontanar en la ejecución de un título valor, tal como se exteriorizó en el hecho 6º del libelo introductor:  “Mediante Escritura Pública No. 399 del día 9 del mes de Febrero de 1.995…los deudores JULIO HERNAN HURTADO BAHAMON Y LORENZA NAVIA DE BAHAMON, garantizaron todas las obligaciones derivadas del título valor que se acompaña a la presente demanda, mediante hipoteca abierta de primer grado…” –F. 42-. Bajo este derrotero, el endoso del título base del recaudo ejecutivo, de conformidad con el art. 628 del Código de los Comerciantes,  comprendió igualmente la aludida hipoteca, como derecho accesorio de aquél, luego, era innecesario que se cediera aquélla, pues se itera, la transmisión del pagaré operó desde su fuente como obligación principal, y en ese entendido incorporó derechos accesorios como la garantía hipotecaria. Por lo tanto, tal contrato no requería cesión, ni mucho menos, la notificación de los deudores, como inadvertidamente lo sostiene la parte apelante. 

Discuten  los recurrentes que como el endoso del título valor de marras  ocurrió  con  fecha posterior al vencimiento de aquél, se debe entender  que operó una cesión ordinaria reglada en el art. 1960 del Código Civil. Por tanto, indican que debió notificárseles con anterioridad a la calenda en la que se libró el mandamiento de pago.

Al abrir nuevamente los ojos sobre el pagaré No. 03500462-4, se aprecia que en él, se pactó el  pago por la suma de $15.000.000 a plazo, de la siguiente manera: EL DEUDOR pagará las sumas señaladas…. Mediante CIENTO OCHENTA (180) cuotas mensuales y sucesivas; pagaderas así: la primera, un (1) mes depuse de la fecha de liquidación del crédito, es decir, desde la fecha fijada en la cláusula primera de este pagaré. La segunda, un (1) mes después de la anterior y así sucesivamente cada mes, sin interrupción, hasta la cancelación total de la deuda. Estas fechas se denominarán fecha de vencimiento del pago. – Folio 10 del cdno. principal-.

Se observa que en verdad lo alegado en la alzada para sustentar que el traspaso en comento se realizó con fecha posterior al vencimiento del pagaré que origina la acción ejecutiva, carece de todo fundamento jurídico, por cuanto en aquél, como se acaba de reproducir, se estipuló una deuda de $15.000.000, pagadera en 180 cuotas mensuales, además que, para ese cometido se convino como calenda final la última cuota adiada el día 9 de marzo de 2010 –F. 10-.  

En ese orden, atendiendo los principios de literalidad del título valor y autonomía de la voluntad de las partes para celebrar convenios, acorde con lo establecido en el canon 711 y el num. 3º del art. 673 del C. de Co., la forma de terminación  del plazo estipulado en el pagaré No. 03500462-4, fue con vencimientos ciertos y sucesivos. 

De otra parte, en el título en mientes se convino la cláusula aceleratoria, indicándose: “El BANCO queda autorizado para cargar en cualquier cuenta o para debitar de cualquier suma que el DEUDOR tenga a su favor, el valor de este pagaré y exigir anticipadamente el pago inmediato del mismo…” –F. 14-.

Pues bien, como se acaba de anotar, en el mentado título, diáfanamente se acordó un modo de vencimiento de la obligación, que es distinto a la anticipación de su exigibilidad que por virtud del pacto y ejercicio de la cláusula aceleratoria se precipitó. En ese entendido, no puede calificarse que el endoso rubricado a favor de CENTRAL DE INVERSIONES S.A., haya sido posterior al vencimiento del pagaré, pues se insiste, primero, su forma de expiración quedó nítidamente determinada al momento de suscribirse el título, y segundo, la anticipación del plazo en ejercicio de la cláusula de aceleración del plazo, lo que generó es la exigibilidad del cumplimiento de la obligación y no su vencimiento. 

Al respecto, reconocida doctrina, ha sentado: “Y no puede decirse que acelerar la exigibilidad sea acelerar el vencimiento. Son cosas diferentes,  que es fácil de discernir, así se suela hablar indistintamente de vencimiento y exigibilidad, conceptos coincidentes la mayor parte de las veces, pero no necesariamente.  En realidad, ni siquiera se puede decir que sean equivalentes, pues lo que ocurre es que el vencimiento, la llegada del día señalado, determina que el crédito sea a partir de ese momento exigible por el acreedor. En principio, por lo tanto, una deuda vencida es una deuda exigible, como dice DOMÍNGUEZ  LUELMO, pero yo agregaría que una deuda exigible, no siempre esta vencida”.

Elucidado así el asunto, por su estrictez  jurídica, es lo que constituye fundamento basilar para desestimar la primera excepción planteada por  los enjuiciados, y no por el endeble argumento que emprendió el a-quo, quien desconoció la teoría de la circulación de los títulos, los efectos que emana el endoso de los mismos atendiendo su tipología, omitiendo cualquier disquisición en torno al uso de la cláusula aceleratoria, cuando era su obligación su pronunciamiento como operador judicial, pues precisamente esos eran los aspectos que generaba la litis que se le planteaba, en la réplica de la demanda y en los alegatos de conclusión.    

Antes de entrar al otro eje temático que causa inconformidad en la sentencia de primer grado, considera la Sala de suma importancia aclarar que, por mero raciocinio lógico, se tiene que el endoso al recaer sobre el título en su integridad y no por fracciones,  incide es sobre la totalidad de del crédito contenido en él, esto es, hasta su última cuota pactada –la 180-, por eso, en el análisis desplegado, sobre esta circunstancia, se consideró que el uso de la cláusula aceleratoria, trascendía a la esfera de su exigibilidad y no para los efectos que quería difundir la parte apelante ya referenciados, habida cuenta que la deuda vista en su conjunto, no debe tenerse vencida el día en que se ejerció la misma, sino, cuando la obligación conforme se reglamentó su forma de pago, fenece por expirar  su última cuota, ello pues se insiste, desde la óptica de la transmisibilidad del título, aspecto que muta cuando la susodicha prerrogativa se deriva de la prescripción extintiva, como se explicará delanteramente. 

En cuanto atañe a la segunda excepción de mérito invocada, el juez de primer grado no la acogió, exponiendo simplemente que la obligación ejecutada  vencía el 9 de marzo de 2010, sin importar el ejercicio de la cláusula aceleratoria. Merced a ese planteamiento, la parte recurrente discute que la prescripción de la acción cambiaria se originó desde la fecha en que se hizo uso de la misma -9 de julio de 1999, por lo que al día de presentación de la demanda -8 septiembre de 2004- y la respectiva notificación a los enjuiciados -4 de febrero de 2005, ya  la obligación estaba  prescrita. 

Como viene de verse, la médula de la controversia  gira en torno a la determinación del  dies aquo desde el cual comienza a contabilizarse el término de prescripción en obligaciones pactadas para solucionarse por cuotas o instalamentos y cláusula aceleratoria, puesto que, de un lado se piensa que él corre desde la calenda que se vence la última cuota, sin miramiento a dicha prerrogativa, y de otro, partiendo del momento en que el acreedor ejerce la facultad de acelerar el plazo, esto es, desde el día en que los ejecutados entraron en mora -9 de julio de 1999-.

En derredor de lo que genera el debate, esta Corporación reiterando sus pronunciamientos anteriores, los más recientes de 3 y 11 de julio de 2007, en asuntos de similares ribetes al de ahora tratado, en calenda cercana discernió así: “La obligación  puede estar documentada en  un título valor, que conforme al artículo 619 del C. de Co., es el documento  necesario para el ejercicio del derecho literal y autónomo que en la carta se incorpora, título que puede ser de contenido  crediticio, corporativo o de participación, y de tradición o representativo de  mercancías. El de contenido crediticio  es el que incorpora en el documento  la obligación de pagar una suma de dinero, es instrumento negociable concebido para circular.

El pagaré consagrado en el artículo 709 del Código de Comercio es un tipo de título valor crediticio que consiste en la promesa incondicional de pagar una suma de dinero al cual se le aplica  la normativa que disciplina la letra de cambio –art. 711  ibídem-, o sea que con arreglo al artículo 673  del mismo cuerpo normativo puede ser expedido a la vista; a un día cierto sea determinado o no; con vencimientos ciertos y sucesivos o a un día cierto después de la fecha o de la vista.

Cuando el pagaré  ha sido  expedido con vencimientos ciertos y sucesivos, valga subrayar, para que la obligación se pague por cuotas o instalamentos en fechas y cuantías determinadas, así debe cumplirse la obligación y su exigibilidad igual se genera independientemente para cada parcialidad, salvo que se pacte cláusula aceleratoria, es decir, aquella que permite  pedir el total de la prestación  cuando  el deudor  incurra en mora en el pago de una o varias de las parcialidades.  La cláusula aceleratoria, está licenciada según amplio sector  de la doctrina, entre otras disposiciones, en el artículo 69  de la Ley  45 de 1990, sin que el convenio de ésta afecte el tiempo transcurrido de las alícuotas vencidas del crédito. Es decir, uno es el punto de partida de la exigencia de pago y consecuente contabilización de la  prescripción de las porciones ya causadas y otro el partidor de las cuotas pendientes pero que por virtud de la cláusula aceleratoria se hacen puras y simples, esto es, quedan en situación de pago inmediato.

Pero como todo, la obligación no es perenne y ello apareja que debe exigirse en el tiempo indicado en la ley, de donde se sigue que si el acreedor no ejercita su derecho, se extinguen las acciones derivadas del mismo por el solo transcurso del tiempo y es lo que se denomina prescripción.  El tiempo se cuenta desde que “la obligación se haya hecho exigible.” –art. 2535 del C.C.-, “su finalidad no es otra que la de consolidar situaciones jurídicas concretas, en consideración al transcurso del tiempo.  En relación con la prescripción extintiva o liberatoria, la regla general es que el plazo fijado en la ley debe computarse a partir de cuando podía ejercitarse la acción  o el derecho.  Sin embargo antes de completarse el término de prescripción puede verse afectado por los fenómenos jurídicos de la interrupción natural o civil, y de la suspensión. Renuncia de la prescripción.”.

…

Conforme al artículo 789 del Código de Comercio, la acción cambiaria  prescribe en tres años.

Ciertamente, en las obligaciones con vencimientos diferentes y sucesivos, los tiempos de cumplimiento, las fechas  de exigibilidad y vencimiento y, por lo mismo, la calenda que marca la partida del tiempo de la prescripción, son también distintos, se van cumpliendo de forma individual, sin que acontecimientos ulteriores alteren o hagan descaecer estos hechos ya cumplidos,… “Es decir, que si va a estudiarse el día  aquo desde el cual empieza a correr la prescripción de un título-valor que es para pagarse por instalamentos, habrá que mirar en cada caso las fechas de vencimiento de las cuotas, independientemente las unas de las otras.  Es un título-valor que vence parcialmente en distintos días, cuyo pago se hace  de la misma manera como está reglamentado su vencimiento y en el cual la prescripción ofrece también varias fechas de iniciación y terminación.  Pero puede pactarse una cláusula que acelere o anticipe su exigibilidad y, haciéndose ella valer, se anticiparían todas las cuotas sin que la prescripción sufra modificación en ninguna de ellas que por lo mismo seguirán prescribiendo a partir del vencimiento del plazo estipulado para cada una”. –Subrayas de la Sala-

Desde otra arista, se debe considerar que la cláusula aceleratoria, a la luz de la normativa que la regula, comporta el derecho o posibilidad del acreedor de anticipar el plazo conferido al deudor y exigir la totalidad del crédito insoluto, catalización de términos que deja la obligación pura y simple, estos es, de plazo vencido, a partir del momento mismo en que se opera la anticipación del plazo, instante desde el cual –no antes ni después- despunta el término de prescripción del compromiso en su integridad, por supuesto  sin repercusión sobre la partes del crédito que, conforme a la modalidad de pago por instalamentos, se hayan cancelado, estén vencidas e, incluso prescritas, toda cuenta de la independencia que las disciplina, según lo pactado.

Así entonces, se reitera, que los términos para comenzar a contar la figura extintiva de la prescripción son diferentes en cada una de las cuotas, al igual que con relación al capital que por virtud de la aceleración del plazo se hace, a partir de entonces –no antes-, exigible. 

Y es que, mirar las cosas de otra manera y concluir que al activar la cláusula aceleratoria, el término de prescripción debe correr, no desde ese momento –en cuanto al capital que por virtud de la misma se hace exigible-, sino a partir de la mora del deudor en la primera parcialidad, en sentir de la Sala, haría inoperante el aludido mecanismo, en cuanto facultad del acreedor, porque dejaría en el resorte del obligado –dependiendo de su inobservancia- la materialización de un derecho del accipiens, lo cual invierte el orden que el legislador le quiso dar a la figura.  A ello se suma, –si es que no constituye éste un argumento principal, que no adicional- un ingrediente de elemental lógica, y es que  la cláusula aceleratoria no puede  hacer descaecer hechos ya cumplidos irreversibles, es decir, no puede anticipar la exigibilidad y el vencimiento de obligaciones que ya se hicieron exigibles, que se vencieron, que el deudor no ha cancelado y que por ello iniciaron el curso de su prescripción; como tampoco podría, merced a su utilización, trasladar al pasado el inicio del término de prescripción  de una obligación que solo se hace exigible precisamente por el ejercicio  de esta excepcional herramienta que faculta requerir precozmente la satisfacción de la obligación.

La Corte Suprema de Justicia en sede de tutela se ha pronunciado sobre el tópico. En efecto, en el año 2001 la Sala de Casación Civil consideró que se había incurrido en vía de hecho por haberse contabilizado el término de prescripción de  la obligación cobrada, indistintamente desde cuando hubo mora en la parcialidad del crédito, sin pararse mientes en la fecha de ejercicio de la cláusula aceleratoria, disponiendo enmendar, “esa equivocación a fin de que se vuelva a examinar la prescripción respecto de cada uno de los pagos pactados por cuotas, según la fecha de los respectivos vencimientos y después verificados en relación con las fechas de notificación el mandamiento ejecutivo.”.  Se dijo en aquella oportunidad:

“El quid del asunto estriba en determinar si los jueces civiles accionados violaron el debido proceso por haber reconocido la excepción de prescripción propuesta por uno de los ejecutados, con el argumento de que como se pactó la cláusula aceleratoria del plazo, las fechas de vencimiento de la obligación dejaron de ser las pactadas y pasó a ser aquella en la que cobra vigencia la anticipación del plazo derivada del incumplimiento del pago, verificado  en  este caso desde la primera cuota, cuyo vencimiento fue previsto para el 10 de agosto de 1.993, en contraposición a la tesis, según la cual, cuando se pacta dicha cláusula el término prescriptivo sólo empieza a correr cuando el acreedor la hace efectiva por medio de la demanda ejecutiva o de algún otro modo.

Sobre ese particular la Corte observa que, tal como sostiene el Tribunal a-quo constitucional, los sentenciadores del orden civil, sin dar ningún fundamento válido y sin mediar un análisis adecuado para el caso, reconocieron la excepción de prescripción porque determinaron que, en virtud de la susodicha cláusula aceleratoria, el primer incumplimiento de los deudores marcó a su turno la fecha de vencimiento de toda la obligación, y por ende la de iniciación del término prescriptivo, sin parar mientes en que tal pacto simplemente otorga facultad al acreedor, y para beneficio exclusivo de éste, de dar por vencido anticipadamente el plazo ante el incumplimiento en el pago de una o más cuotas. Lo que significa que queda a su talante hacer uso de esa prerrogativa.

Ahora bien, por tratarse de una facultad reservada al acreedor, bien puede éste no anticipar el plazo y sujetarse a los términos normales establecidos en el respectivo contrato, sin que por eso se pueda afirmar que, con el primer incumplimiento del deudor, el acreedor incurrió en abandono de sus derechos que conduzca después a verificar desde entonces el término de prescripción; es decir, el deudor que resulta favorecido con que el acreedor no haga uso de la cláusula aceleratoria, no puede deducir a su favor el vencimiento anticipado del término, a partir de la fecha de su propio incumplimiento, para fundar la prescripción.

Desde esa perspectiva, se detecta al rompe la vía de hecho imputable a los jueces accionados que sin consideración a que la cláusula aceleratoria sólo se hizo efectiva respecto de las últimas cuatro cuotas de pago de las 36 pactadas y de que la demanda efectiva fue presentada el 25 de abril de 1.996, asumió, contrariando los plazos normales, que toda la obligación venció desde el 10 de agosto de 1.993, razón por la cual se impone enmendar esa equivocación a fin de que se vuelva a examinar la prescripción respecto de cada uno de los pagos pactados por cuotas, según la fecha de los respectivos vencimientos y después verificados en relación con las fechas de notificación el mandamiento ejecutivo(. . ).”

Este punto de vista fue reiterado en similar determinación producida el 27 de enero de 2003.

Y pese a que luego -en el año 2004, determinación acogida y reiterada en similar providencia de 3 de mayo de 2005-  modificó su criterio alusivo a la existencia de una vía de hecho por razón de la interpretación de la normativa que disciplina la cláusula aceleratoria, mantuvo incólume su inicial postura, al estimar, con cita textual de lo considerado por el Tribunal cuestionado en tutela, que, “escrutada la sentencia protestada, en puridad, no denota una actitud claramente antojadiza o subjetiva, que le abra paso al mecanismo excepcional escogido y, por lo mismo, desde ahora, se vislumbra su improcedencia”, añadiendo posteriormente que, “ lo sentenciado, al margen y con total prescindencia de que la Corte lo comparta o avale (es decir, no tomó la Corte partido o exteriorizó postura jurídica con relación  al punto  de la prescripción), en estrictez, se apoyó en reflexiones que desde la óptica constitucional de tutela, no califican como un típica vía de hecho, en cuanto refieren a juicios objetivo alejados del antojo…”.

Retomando el caso que ocupa la atención de la Sala, se tiene que la obligación contraída  por  los señores JULIO HERNAN BAHAMON HURTADO y LORENZA NAVIA DE BAHAMON se pactó solucionar en 180 instalamentos  mensuales pagaderos desde el 09 de marzo de 1995 hasta el 09 de marzo de 2010, lo cual indica que cada parcialidad tenía su fecha de vencimiento y exigibilidad que corrían independientemente a las demás y a la obligación  in toto.  Así las cosas debe entenderse que el término de la prescripción cuenta desde las fechas en que la ejecutada se comprometió a cancelar cada parte del crédito, ello para las parcialidades; y en cuanto al restante capital, a partir de su exigibilidad derivada del ejercicio de la cláusula de aceleración del plazo.

Entonces, si se concertó solucionar el crédito de este proceso en cuotas exigibles  desde el 09 de marzo de 1995, los demandados incurrieron en mora a partir del 9 de julio de 1999 –adeudaban para entonces según el certificado del estado de la obligación adosado en la demanda, no cuestionado, 53 mensualidades-,la demanda fue presentada el 8 de septiembre de 2004 –folio 47-, se notificó, por estado al extremo actor el 20 de la misma calenda y, personalmente a los ejecutados el 04 de febrero de 2005; más la cláusula aceleratoria se operó con la presentación del libelo genitor, es de concluir que:

 I) las cuotas causadas entre el 09 de julio de 1999 y el 9 de agosto de  2001 se encontraban prescritas a la fecha de presentación de la demanda -8 de septiembre de 2004-, porque para esta calenda ya había transcurrido más de tres años desde su exigibilidad, luego entonces, con relación a estas parcialidades no es predicable la interrupción civil de la prescripción, por cuanto, se recaba, ya se encontraba cumplido el medio extintivo de esas obligaciones;

 II) la interrupción de la prescripción que venía corriendo con relación a las parcialidades respecto de las cuales los deudores estaban en mora, esto es, las exigibles con posterioridad  al  10 de agosto de 2001, tuvo lugar en la misma fecha de presentación de la demanda, toda cuenta que el introductorio se notificó al extremo ejecutado dentro del término de un (01) año señalado en el artículo 90 del C.P.C., según el siguiente conteo: un año  contado desde el 20 de septiembre de 2004 fecha de notificación del mandamiento de pago a la Sociedad Central de Inversiones S..A.,- da hasta el 20 de septiembre de 2005, acontecer que indica con claridad que la noticia del mandamiento de pago a  los ejecutados,  señores JULIO HERNAN BAHAMON HURTADO y LORENZA NAVIA DE BAHAMON se hizo en término, por cuanto como se anotó ello ocurrió el 4 de febrero de 2005; y

III) la prescripción del capital que se hizo exigible merced a la cláusula acleratoria, inicia su decurso en la fecha de presentación de la demanda, luego entonces, es una obligación civilmente exigible.

Así las cosas, se debe acoger parcialmente la excepción de prescripción de la acción cambiaria, en lo que atiende a las cuotas de la obligación en trato vencidas entre el 09 de julio de 1999 y el 10 de diciembre  de ese mismo año, las correspondientes al año 2000, y las que van desde el 09 de enero  al 10 de agosto de 2001, respecto de las cuales no se exigió su pago dentro de los tres años siguientes a su vencimiento. 

Atendiendo a las resultas de la determinación –acogimiento parcial de la pretensión-, conforme al artículo 392 del C.P.C., se condenará en costas de ambas instancias en  un 80% a la parte demandada y en un 20% a la parte demandante.

Finalmente, como quiera que en la decisión de primera instancia, no obstante se decretó la venta en pública subasta del bien hipotecado, se omitió disponer seguir adelante con la ejecución, en ese sentido se adicionará la sentencia.

Por último, con honda preocupación registra la Sala el prolongado tiempo que se tomó el  a quo  para asumir algunas determinaciones en el proceso, dilación que no aparece justificada en la foliatura y que por tal razón debe explicarle a la Jurisdicción Disciplinaria.  Ciertamente se mira como no obstante que: I) el término de traslado de las excepciones de fondo venció el 11 de marzo de 2005 –folio 84 vto.-, la fase siguiente, esto es, el auto de decreto de pruebas para lo cual se tiene máximo 10 días a la luz del artículo 124 del C.P.C., se profirió el 18 de octubre de ese mismo año, o sea, más de siete meses después –folio 98-, en un asunto que en materia probática no revestía mayor complejidad.  II) a pesar de haberse fijado 30 días para la práctica de las dos pruebas documentales decretadas, el término se prolongó, sin saberse porqué, desde el mes de octubre de 2005 hasta el 13 de julio de 2006, es decir, aproximadamente nueve meses.  III) haberse vencido el término de traslado para alegar el 26 de julio de 2006 a las 6 P.M. y contar con 40 días para proferir sentencia –art. 124 C.P.C.-, ésta se produjo el 13 de julio de 2007, valga de decir, casi un año más tarde.  En este orden, se compulsará copias del proceso para que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura del  Valle del Cauca adelante la investigación que corresponda y el operador judicial pueda rendir ampliamente su explicación a semejante demora. 

Sentencia de 2ª instancia (15070) del 14 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García. Decisión: adiciona el fallo apelado y lo revoca parcialmente en los puntos 1º y 4º
**********************************************************************************************
IMPEDIMENTO POR TENER INTERÉS DIRECTO EN EL PROCESO – No lo genera, per se, el hecho de pertenecer el juez a la Junta de Padres de Familia de una institución educativa/IMPEDIMENTO – Los pagos  por los servicios de educación no estructuran la causal de ser el juez deudor o acreedor de alguna de las partes*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Auto de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 03 de mayo de 1983.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Como bien se sabe, las causales de impedimento son taxativas y por tanto delimitan las circunstancias que permiten recusar o declararse impedido, ya sea por alguna de las partes o por el Funcionario Judicial o el Secretario que intervengan en un determinado proceso, no obstante, no es cualquier motivo el que da sustento para configurar un impedimento, porque si así fuera, se entorpecería  con no poca frecuencia  la administración de justicia. 

Son dos las causales de impedimento que invocó el Juez Quinto Civil del Circuito de Palmira para separarse del asunto de marras. La primera, con fundamento en el num. 1º del art. 150 del Código de los Ritos en Materia Civil, que reza: “Tener el juez…interés directo o indirecto en el proceso.”   

Pues bien, sobre esa causal impeditiva debe decirse que en su especial tipología se le considera como la más genérica de todas, sin embargo, ello no significa que para su materialización, cualquier circunstancia puede ser  encuadrada en el supuesto que indica la norma en comento.  Es decir, que si bien el vocablo “interés” consignado en dicho artículo, al no estar sujeto a una característica especial, debe comprendérsele en su sentido amplio, es decir, desde su perspectiva económica, moral, intelectual, etc.; igualmente cierto es que, el fundamento del mismo -y, por consiguiente de la causal-, tiene que ser serio, en el entendido que no se puede invocar cualquiera indeterminada, genérica o nimia circunstancia, sino un hecho que realmente pueda llegar  a generar una impresión tal en el juicio del funcionario, al punto que exista la posibilidad cierta de ver afectada su imparcialidad, dado que la decisión que deba asumir en el caso concreto le prodigue beneficio o le acarree consecuencias adversas 

Ahora bien, examinando con detenimiento el argumento expuesto por el Juez Quinto Civil del Circuito de Palmira, se encuentra que de ninguna guisa configura la causal impeditiva alegada, habida cuenta que la circunstancia que pudiera ”colegirse por las partes que tiene el juez, su padre interés en el proceso, ya sea directa o indirectamente.”, por el  hecho que su hija estudie en el establecimiento educativo demandado, haya tenido como docente al señor LUIS EDINSÓN MONSALVE MONTOYA –a propósito ya no está vinculado con el Colegio- y él pertenezca a la Junta de Padres de Familia, no tiene la  entidad suficiente para configurar la causal de impedimento en tratativa. La posibilidad de una suspicacia o especulación por los extremos procesales en torno a un supuesto interés en las resultas del proceso, no es bastante para estructurar una causal que separe a un juez del conocimiento de un asunto.

La pertenencia por el juez a una comunidad general, educativa, religiosa, deportiva, de usuarios, etc., no lo le genera per se, interés en asuntos que tengan relación con la actividad de esos grupos o posición que ocupe que el funcionario en ese conglomerado.  No se ve claro el interés –perjuicio o beneficio- que pudiera derivar el Juez que se declaró impedido, de la determinación que está en el deber de tomar en el caso que se ventila, por cuanto los hechos que originan la acción de responsabilidad civil a fin de obtener la indemnización de perjuicios reclamados a la mentada institución educativa y al nombrado profesor, implican un análisis jurídico que no guarda ninguna relación con la manifestación abstracta que se trajo a colación.

Por lo tanto,  no es un motivo suficiente que comprometa o afecte su imparcialidad.

Así las cosas, la causal implorada no se abre paso. 

De otra parte, el num. 10 de la pluriticada norma, dispone: “Ser el juez… acreedor o deudor de alguna de las partes…salvo cuando se trata de persona de derecho público, establecimiento de crédito o sociedad anónima” . Significa esta causal,  que al ser el funcionario judicial acreedor o deudor de alguno de los extremos de la litis,  puede sentirse perturbado para proferir el correspondiente fallo, situación razonable por el comportamiento que puedan asumir aquéllos, o bien por el interés personal del juez para favorecer a la personas con quien haya pactado el respectivo crédito, aspectos que sin duda, podría eventualmente comprometer la imparcialidad en la toma de la correspondiente decisión.

Igualmente,  se ha sentado  sobre esta causal impeditiva, que esa condición, que  en este caso alega el juez su calidad de deudor frente al susodicho Colegio, debe ser de manera personalísima  entre sus intervinientes –funcionario y parte- generada en unas especiales circunstancias que conlleven a afectar inexorablemente la imparcialidad en la decisión jurisdiccional. En muchedumbre de ocasiones el precedente jurisprudencial, ha señalado que ese tipo de obligaciones por ser intuitu personae  no se da: … por regla general, entratándose de las operaciones de crédito entre las entidades bancarias y sus clientes, pues esa actividad prestaria, propia de tales instituciones, razón de ser de las mismas, constituye un servicio abierto a una gama amplia de usuarios, ofrecido en condiciones de tipo general, y que no ata afectivamente o de manera especial al deudor o acreedor, como para que sienta ineludiblemente inclinado su ánimo a beneficiarlo, de tal forma que se comprometa su independencia o imparcialidad frente a la decisión.

Para fundamentar la causal en estudio, el Juez Quinto Civil del Circuito de Palmira echó mano del superficial argumento de que como  pagaba matrículas, mensualidades, papelería etc., en el citado plantel educativo donde se encontraba adelantando sus estudios su hija, su decisión judicial podía generarle circunstancias adversas frente al Colegio  Sagrado Corazón de Jesús Hermanas Bethlemitas –ver folio 5 cdno 3º-.

Para la Sala, el anterior argumento invocado por el juez que se declaró impedido para estructurar la causal en comento, igualmente no puede ser aceptado, en atención que esa obligación ante  la entidad de enseñanza – los pagos por los servicios de educación ofrecidos a su hija-, no obedece  a una relación particular o personalísima entre aquél y dicha institución, para aseverar que podría entorpecer  la recta  administración de justicia, sino más bien, a un vínculo genérico, abierto al público sobre  esa prestación académica, circunstancia, que se itera, al no contener visos que se tilden de íntimos o especiales, no puede tener el alcance que le dio el Juez Quinto Civil del Circuito de Palmira, pues de admitirse semejante planteamiento, con esa misma interpretación tendrían que considerarse –lo cual repugna a la razón- que ningún juez podrían conocer controversias en donde se involucren personas jurídicas  de amplia cobertura en los servicios que ofrece ó, en el cumplimiento de sus deberes legales, como la DIAN, las compañías financieras, las empresas prestadoras de servicios de salud, las empresas prestadoras de servicios públicos etc., con relación a las cuales los jueces son usuarios, contribuyentes, beneficiarios ó, de cualquiera otra manera tiene que ver con ellas.  

En suma, el impedimento por las causales primera y décima del art. 150 del C. de P. C., debe declararse infundado.

Auto de 2ª instancia (15823) del 19 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García. Decisión: declara infundados los motivos de impedimento.

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

SALA LABORAL:

DERECHO DE PETICIÓN ANTE “CAJANAL” – La falta de respuesta oportuna y de fondo no puede justificarse, de manera indefinida, en el estado de cosas inconstitucional declarado por la Corte Constitucional.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Auto de la Corte Constitucional 305 de 2009.

NOTA DE RELATORÍA: ver también, en similar sentido, la sentencia T-016 de 2010 de la Corte Constitucional.
TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico a resolver por la Sala se centra en determinar si la entidad encargada de resolver el derecho de petición, que lo es, en este caso, la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL CAJANAL EICE EN LIQUIDACIÓN ha dado respuesta a la petición presentada por el señor EDGAR SANCHEZ VALLEJO elevada el 23 de julio de 2008 en la que solicita el reconocimiento y pago de la pensión de vejez.

Para  la Sala el derecho de petición del actor aún no ha sido resuelto por CAJANAL –EICE- pese a que han transcurrido más de quince (15) meses desde la presentación de la solicitud pensional. A diferencia de lo que consideró el fallador de instancia, se advierte que el oficio No  PABF CDP 2009-26055 calendado el 19 de noviembre de 2009, folios 28 a 29, mediante el cual el apoderado general del Patrimonio Autónomo BUEN FUTURO informa al actor que la solicitud de “RECONOCIMIENTO PAGO PENSIÓN VEJEZ 1RA VEZ”, será atendida en “un tiempo máximo de 9 meses” lejos de ser indicativo de que la solicitud pensional del actor hubiese sido resuelta, evidencia su no respuesta.

La actuación desplegada por CAJANAL –EICE- no se compadece con lo dicho por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en torno a que el núcleo esencial del derecho de petición reside en la resolución pronta y oportuna y no en dejar a los peticionarios en un estado indefinido de incertidumbre. 

A juicio de la Sala, CAJANAL –EICE- en liquidación pretende justificar la falta de respuesta a la petición de la actor, en la declaración de estado de cosas inconstitucional declarada por la Corte Constitucional en la sentencia T- 068 de 1998, al considerar que CAJANAL EICE presenta insuficiencia administrativa y estructural para atender y resolver las mas de diez mil solicitudes presentadas por jubilados y personas con derechos de jubilación.

Esta colegiatura no desconoce lo dicho por la Corte en la sentencia citada y tampoco lo manifestado por esa Corporación en la sentencia T-1234 de 2008 invocada por CAJANAL EICE al dar respuesta a la demanda de tutela; sin embargo, lo que el juzgado de instancia no estudió ni investigó es que mediante el auto identificado con el No. 305 del 22 de octubre de 2009, proferido por la Corte Constitucional se aprobó el plan de acción presentado por CAJANAL –EICE- y en él se fija el término máximo con el que cuenta dicha entidad para dar respuesta a las solicitudes pensionales el que se encuentra más que vencido en el caso del accionante como pasa a verse. El citado auto señala en los apartes pertinentes al aspecto que se debate lo siguiente: “(…) En la Sentencia T-1234 de 2008, la Sala Cuarta de Revisión de la Corte Constitucional, constató que se había presentado una violación de los derechos fundamentales de Augusto Moreno Barriga, en su condición de Gerente de la Caja Nacional de Previsión Social, debido a que ha sido objeto de  múltiples sanciones por desacato en atención  al incumplimiento de ordenes de tutela, situación que no era atribuible a una conducta culpable de su parte, sino a un problema estructural que había llevado a que la Corte, mediante Sentencia T-068 de 1998, declarara la existencia de un estado de cosas inconstitucional en Cajanal. 

En la Sentencia T-1234 de 2008, la Sala puntualizó que mientras no se resuelva el problema estructural que afecta a Cajanal, siempre y cuando la entidad suministre al interesado información sobre las razones del atraso y sobre las medidas que se adelantan para superarlo, así como un tiempo estimado de respuesta, no puede considerarse como 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. 

Señaló la Sala que la anterior medida, orientada, no sólo a proteger los derechos fundamentales del Director de Cajanal, al evitar que sea sancionado por omisiones que no le son atribuibles a título de culpa, sino, también, a racionalizar el uso de la acción de tutela en circunstancias de problemas estructurales, no puede tomarse como una excusa para desconocer el derecho de los usuarios a obtener una respuesta en el termino fijado en la ley, razón por la cual dispuso que el Director de Cajanal, además de comprometerse con unos tiempos de respuesta que se juzguen razonables por el juez constitucional, a la luz de las deficiencias que actualmente presenta la entidad, debe presentar un plan de acción que incluya, una relación de medidas concretas orientadas a superar gradualmente, en un horizonte de tiempo determinado, el atraso en Cajanal, incluyendo la identificación de los recursos para llevarla a cabo y de los instrumentos de verificación y control que permitan medir el avance, el estancamiento o el retroceso en la materia. 

Mediante oficio de 3 de junio el señor Augusto Moreno Barriga y la Gerente General (E) de Cajanal EICE remitieron a la Sala el Plan de Acción solicitado, con la observación según la cual la respuesta había sido concertada con los Ministerios de Protección Social y de Hacienda y Crédito Público.  

El plan presentado contiene los siguientes elementos: (…)        En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisión de la Corte  Constitucional,  RESUELVE:

Primero. Aprobar el Plan de Acción presentado por Cajanal EICE en liquidación, en los siguientes aspectos y de la manera como se puntualizan por la Sala: 


a. Se realizará el traslado oportuno y adecuado de los afiliados de CAJANAL a la Administradora del Régimen de Prima Media del Instituto de Seguro Social - ISS, en los términos del artículo 4º del Decreto 2196 de 2009, de manera que las nuevas solicitudes puedan resolverse en los términos de ley. Se consideran nuevas solicitudes las presentadas a partir del 26 de junio de 2009. 


b. Para las solicitudes represadas, se consideran tiempos razonables de respuesta,  contabilizados a partir del momento en el que la solicitud estuvo completa, de manera que el término que a continuación se precisa viene corriendo desde entonces, los siguientes: 

          Reconocimiento cualquier pensión:
9 meses




Reconocimiento 

6 meses




Notificación


1 mes




Inclusión en nómina
2 meses


     Indemnización sustitutiva:    10 meses

Reconocimiento 

7 meses




Notificación


1 mes




Inclusión en nómina
2 meses


          Reliquidación de cualquier pensión: 10 meses




Reconocimiento 

7 meses




Notificación


1 mes




Inclusión en nómina
     2 meses

          Derechos de petición:   3 meses

         Se reitera que los términos indicados no se contabilizan desde la fecha del presente proveído, sino desde cuando la respectiva solicitud se haya presentado de manera completa. Al respecto debe precisarse que la entidad debe informar al interesado, a más tardar, en un lapso de diez días, cuáles documentos o requisitos  se requiere acompañar o satisfacer para que la documentación se entienda presentada de manera completa.  

         Cuando la notificación se realice antes del tiempo estimado, el excedente se descontará del tiempo total. 

         En cuanto al derecho de petición, se entiende referido a situaciones distintas de las relacionadas de manera específica y el plazo estimado se fija para la respuesta de fondo y definitiva, sin perjuicio de la obligación de responder en 15 días los asuntos que no requieran de un plazo adicional, o de informar sobre esa circunstancia y sobre el tiempo estimado de respuesta, dentro de esos mismos 15 días. (…)”.   (Negrillas fuera de texto).

De conformidad con la providencia transcrita, en el caso sub judice se ha vulnerado de manera flagrante el derecho de petición del accionante, pues CAJANAL EICE EN LIQUIDACIÒN contaba con un término máximo de tres (3) meses para dar respuesta a la solicitud pensional del actor, contados desde el momento de la radicación de la solicitud, término que se encuentra más que vencido, toda vez que, el derecho de petición fue radicado el 23 de julio de 2008 bajo el  No 44253, así se desprende del oficio C.O.A.U No 3995 calendado el 22 de octubre de 2008, visto a folio 7.

Para la Sala, CAJANAL –EICE- EN LIQUIDACIÓN ha obrado con total desconocimiento de los principios de celeridad, eficiencia y eficacia que deben estar presentes en todas las actividades de la administración para el cumplimiento de los fines del Estado. La conducta de la entidad accionada es reprochable desde todo punto de vista, pues no se concibe que se pretenda dilatar en el tiempo la respuesta a la solicitud pensional del actor. Aún más, su proceder  constituye una actitud indolente frente a la situación del accionante, pues se trata de una persona que se desempeño como funcionario público, que prestó sus servicios al Estado por más de veinte (20) años y que no devenga salario en la actualidad.

Por lo dicho hasta aquí y sin necesidad de mayores disquisiciones jurídicas o filosóficas se revoca la sentencia de instancia y, en su lugar, se CONCEDE la tutela del derecho fundamental de petición a EDGAR SANCHEZ VALLEJO y, en consecuencia, se ORDENA a la CAJA NACIONAL DE PREVISIÓN SOCIAL CAJANAL –EICE- EN LIQUIDACIÓN representada por la gerente liquidadora JULIA GLADYS RODRIGUEZ D´ALEMAN, o por quien haga sus veces, para que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este proveído efectúe el trámite interno pertinente para que en un término no superior a diez (10) días hábiles, si aun no lo ha hecho, resuelva la solicitud de reconocimiento y pago de la pensión de vejez del accionante presentada el 23 de julio de 2008.

De conformidad con el artículo 24 del Decreto 2591 de 1991 se prevendrá a la accionada para que adopte las medidas necesarias con el fin de evitar situaciones como las del caso que nos ocupa, de manera que, las peticiones presentadas sean resueltas, atendiendo los principios de celeridad, eficiencia y eficacia, los cuales deben estar presentes en todas las actividades de la administración para el cumplimiento de los fines del Estado y, atendiendo los lineamientos fijados por la  la Corte Constitucional en el Auto No. 305 del 22 de octubre de 2009.

Tutela 019 del 18 de marzo de 2010, con ponencia del Germán Varela Collazos. Decisión: revoca la sentencia impugnada y protege el derecho fundamental de petición.

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

SOLIDARIDAD POR OBLIGACIONES LABORALES – Si la comparecencia del empleador resulta indispensable para la integración del contradictorio, no se puede omitir su vinculación*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 9500 del 13 de mayo de 1997, M.P. Francisco Escobar Henríquez y 28783 del 02 de diciembre de 2008, M.P. Francisco Javier Ricaurte Gómez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Del recurso de apelación interpuesto se desprende que debe resolverse si existe solidaridad entre la SOCIEDAD VALLECAUCANA DE TRANSPORTE S.A. y la señora MARIA DEL ROSARIO MILLAN, quien según lo dicho por la a quo ostentó la calidad de empleadora del causante OMAR TRUQUE CORDOBA, no obstante no haberla vinculado al proceso.

La falladora en la sentencia recurrida concluyó que aunque no se probó la existencia del contrato de trabajo entre el causante OMAR TRUQUE CORDOBA y VICTOR JULIO BUENO SALAZAR propietario del bus que conducía el citado causante, y en cambio si se demostró que quien ostentó la calidad de empleadora lo fue MARIA DEL ROSARIO MILLAN, quien no fue llamada como demandada al proceso, entonces, condenó solidariamente a la empresa “SOCIEDAD VALLECAUCANA DE TRSNPORTES S.A.”, amparada en la presunción establecida en el articulo 15 de la Ley 15 de 1959. 

La a quo al referirse a la responsabilidad solidaria que le podía caber a la SOCIEDAD VALLECAUCANA DE TRANSPORTES S.A. sostuvo que: “(…) de acuerdo al articulo 2344 del Código Civil en la responsabilidad solidaria la persona que se crea victima o acreedor por algún perjuicio impetrado por dos o mas personas, a su arbitrio, puede demandar a cualquiera de éstas por la totalidad de los perjuicios.”

Para la Sala, la normatividad citada por la a quo y de la cual derivó la solidaridad en cabeza de la sociedad recurrente no tiene aplicación al caso, por cuanto no se vinculó al proceso a la señora MARIA DEL ROSARIO MILLAN quien dijo la juzgadora fue la empleadora del causante, tantas veces citado, siendo indispensable citarla para integrar el contradictorio, porque esta fue el sujeto directo de la relación jurídica y se vería afectada en todo caso, dada la viabilidad legal de la repetición, en el evento de una decisión desfavorable.    

Así lo sostuvo la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 13 de mayo de 1997, radicación 9500, donde rectificó el criterio jurisprudencial contenido en el fallo del 14 de diciembre de 1970, que  basándose en las normas del Código Civil contemplaba la posibilidad de exigir el total de la deuda a uno o a todos los deudores. Dijo la Corte al respecto:

“(…) Se halla fuera de la discusión jurídica propuesta, el punto relativo a que el contratista independiente que se compromete con el contratante a construir una obra, es el patrono directamente responsable de los derechos laborales correspondientes a los trabajadores que debió vincular para ejecutar la prestación. Tampoco se cuestiona que el beneficiario o dueño de la obra sin ser empleador de estos operarios, por virtud legal es responsable solidario de sus salarios, prestaciones e indemnizaciones, a menos que la obra contratada sea extraña a su actividad normal.

El problema radica en definir el alcance de tal especie de solidaridad, particularmente en lo que hace al cobro judicial de los derechos laborales en juego. A este propósito ha de advertirse en primer término que conforme lo preceptúan los artículos 1568  y 1571 del Código Civil, la solidaridad pasiva supone que el acreedor está facultado para exigir el total de la deuda a cada uno de los deudores y  podrá dirigirse contra todos éstos en conjunto o contra cualquiera de ellos a su arbitrio. Esta índole de la solidaridad permite inferir en principio, que si se reclama la obligación a uno de los deudores, no es indispensable citar al juicio a los demás para integrar debidamente el contradictorio necesario.

Sin embargo, no es dable trasladar en términos absolutos ésta conclusión a la materia laboral, ya que la naturaleza misma de las relaciones jurídicas puede excluirla, máxime si se toma en consideración que con arreglo a las normas procedimientales que desarrollan el derecho de defensa, “cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas..” (C.P.C. art 83), de forma que se garantiza que quién pueda verse afectado en sus intereses por la decisión que en determinado asunto deba emitirse por la administración de justicia, ha de ser convocado al proceso, a fin de que tenga la posibilidad de exponer si lo desea su punto de vista, sus razones o justificaciones. 

Así, tratándose del contratista independiente, éste es el obligado directo frente al trabajador, el responsable último, el sujeto de la relación sustancial, de modo que si cancela la deuda ésta se extingue en forma definitiva, excluyéndose cualquier posibilidad de repetición, al paso que el beneficiario solo es obligado indirecto, extraño a la relación de trabajo generadora en si, el garante de una deuda ajena, de ahí que si llega a cancelar el débito laboral al operario surge a su favor el derecho de repetición ante el contratista, para obtener el reembolso de lo pagado con intereses e indemnización de perjuicios si es el caso. 

Se desprende por lo tanto, que si el contratista es demandado único, no es forzoso llamar al beneficiario, pues en la hipótesis de prosperar el reclamo no surge derecho de repetición en contra de éste, de forma que el fallo no lo afecta. En cambio no procede demandar solo al beneficiario pues resulta indispensable citar al contratista para integrar el contradictorio, en vista de que éste es el sujeto directo de la relación jurídica y se vería afectado en todo caso, dada la viabilidad legal de la repetición, en el evento de una decisión desfavorable. 

Ahora bien, la garantía legal de erigir en deudor solidario al dueño de la obra, desde un enfoque procesal se traduce en la facultad del trabajador de demandar sus derechos laborales solo al contratista o incluir como codemandado al beneficiario, de manera que si el trabajador interesado se dirige exclusivamente al contratista y la justicia profiere decisión condenatoria, el afectado único es este, pues las decisiones judiciales tienen un efecto exclusivo inter partes. 

Además, por las razones superiores que anota el censor, se impone concluir que ello impide que en otro proceso el trabajador interesado persiga la solidaridad del beneficiario, como ocurrió en el asunto de los autos, ya que a este se le conculcaría el derecho constitucional que le asiste de controvertir los aspectos probatorios y sustanciales relativos a la relación jurídica con base en la cual se produjeron las condenas cuya extensión se persigue. Y si se buscara proponer de nuevo al beneficiario estos temas en diferente juicio,  resultaría indispensable vincular  al contratista pues, en reiteración de lo arriba expuesto, éste no podría quedar desligado de un debate judicial relativo a una relación sustancial en la que fue sujeto principal y dentro  del cual se cobra nada menos que una deuda suya, de suerte que operaría la cosa juzgada.  En estos términos se precisa y rectifica en parte el criterio jurisprudencial contenido en el fallo de diciembre 14 de 1970. 

De la jurisprudencia transcrita se desprende que no es dable aplicar en materia laboral la solidaridad que establecen los artículos 1568, 1571 y demás del Código Civil, pues pretender que se pueda demandar indiscriminadamente a uno u otro de los obligados con el pago, afectaría el derecho de defensa de quien no fue accionado y la posibilidad de repetición.  Por el contrario, lo que se busca es que en el juicio estén presentes tanto el empleador  como el solidariamente responsable a fin de que en un sólo proceso se dirima lo relativo a la solidaridad laboral.

La posición precedente se ratificó por el alto Tribunal de Justicia en Sentencia del 2 de diciembre de 2008 radicación No.  28.783: 

“(…) Y, el dislate siguiente fue mayor: Si la relación sustancial entre trabajador y empleador, de donde se derivaba toda condena solicitada en el libelo, no era posible determinarla porque se había demandado a un consorcio que no tenía capacidad para ser parte, y que, por ende, no podía ser ni absuelto ni condenado, lo que generó inhibición, entonces, mal podía el ad quem proceder a imponer condena o absolución alguna, en forma independiente, a quien, con base en el artículo 34 del CST, se le había hecho comparecer, al mismo juicio, para que respondiera, solidariamente, por las condenas que se impusieran al empleador. 

Es decir, ante la inexistencia de condenas respecto del empleador obligado, al beneficiario solidario no podía afectársele con ninguna que previamente no se hubiese impuesto a aquél, ya que su obligación no tiene carácter independiente sino derivado, porque no formó parte de la relación laboral de la que la prestación se origina, y, por ende, cualquier prestación que deba solucionar está condicionada a que se genere, con anticipación, en la persona del empleador. 

Y, como en el sub lite, se ha hecho comparecer al mismo juicio a los presuntos empleador y beneficiario, la condena a éste resulta condicionada a que sea derivada de la impuesta a aquél.

De manera que, conforme a lo dicho, las obligaciones con que el ad quem fulminó a ECOPETROL, en su calidad de solidaria, eran totalmente improcedentes y, al tener tal calidad, implica que también mantuvieran ese mismo carácter respecto de la entidad aseguradora que resultó igualmente afectada al hacérsele valer la póliza con la que había subrogado a ECOPETROL; cabe decir, al devenir la situación en sustracción de materia respecto de ésta última, las obligaciones que les fueron impuestas desaparecen y, por tanto, no resultan exigibles a la aseguradora, ya que no tienen existencia independiente.

En suma, si la solidaridad prevista por el artículo 34 del CST, entraña que, al cumplirse los supuestos que la misma norma exige, el beneficiario del trabajo o dueño de la obra, resulte solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tenga derecho el trabajador, y tales rubros solo surgen en un proceso laboral cuando son impuestos por el juez a cargo del respectivo empleador, al no poderse generar ellos por la circunstancia de declararse inhibido el operador judicial respecto de a quien se demandó como tal, resulta, entonces, imposible, derivar condena alguna al beneficiario del trabajo o dueño de la obra.

(…)”.

La Colegiatura acoge lo dicho por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias en cita, por cuanto es una posición razonable y garantista de los derechos de quienes por ley están llamados a hacer parte de un proceso como el que hoy ocupa la atención de esta Sala.

En el caso que se analiza no fue vinculada al proceso la señora MARIA DEL ROSARIO MILLAN ARANGO quien de conformidad con lo señalado por la falladora de instancia con apoyo en la evidencia recaudada fue quien ostentó la calidad de empleadora del actor, cuando resultaba indispensable su comparecencia. En atención a lo dicho por la Sala de Casación Laboral en los fallos citados esta no podía quedar desligada de un debate judicial relativo a una relación sustancial en la que fue sujeto principal y dentro del cual se cobra una deuda suya, por lo tanto, le asiste razón al recurrente cuando señala que entre ROSARIO MILLAN ARANGO y la sociedad VALLECAUCANA DE TRASNPORTES S.A. no “existe solidaridad”, folio 259. 

En conclusión, al no haberse vinculado a MARIA DEL ROSARIO MILLAN ARANGO no es dable imponer condena por solidaridad a la SOCIEDAD VALLECAUCANA DE TRANSPORTES S.A. pues la última podría ver afectada la posibilidad de repetir lo pagado por concepto de acreencias laborales a la parte actora, pues no se conoce si la empleadora pagó o no las prestaciones adeudadas. Además se le quebrantaría el derecho de defensa a la señora MARIA DEL ROSARIO MILLAN ARANGO. 

Por lo dicho hasta aquí existen razones suficientes para revocar la sentencia de instancia.

Sentencia 033 del 26 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos. Decisión: revoca la sentencia apelada.

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

BANCO CAFETERO  – Naturaleza jurídica/DESPIDO INJUSTO – Lo constituye el no demostrar que el empleado incumplió las instrucciones y órdenes contenidas en los manuales de funciones o dictadas por la directiva del banco/REINTEGRO DEL TRABAJADOR DESPEDIDO SIN JUSTA CAUSA – Imposibilidad para el caso de las empresas en estado de disolución y liquidación*/DERECHOS DERIVADOS DE UNA CONVENCIÓN COLECTIVA - Es menester que obre en el proceso su ejemplar en copia auténtica o simple, con su respectiva nota de depósito/PERJUICIOS MORALES – No se ocasionan por la simple terminación del vínculo laboral**.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Laboral de la  Corte Suprema de Justicia, 24361 del 25 de  mayo 25 de 2005, con ponencia del Dr. Camilo Tarquino Gallego.

** Sentencia de la Sala de Casación Laboral de la  Corte Suprema de Justicia, 8533 del 12 de diciembre de 1996.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema a dilucidar en ésta instancia gira en torno a determinar si la causal invocada por la empresa demandada  fue justa y si se atemperó a los parámetros legales, pues el recurrente alega que no hubo negligencia en la conducta desplegada por su prohijada dando lugar así a que se configure una injusta e ilegal causa para despedirla. En caso de que se encuentre prospera la declaración anterior se deberá verificar si es procedente el reintegro o en su lugar la indemnización por terminación irregular de la relación laboral.

Preliminarmente estima pertinente la Sala hacer una precisión acerca de la naturaleza de la entidad accionada y del vínculo jurídico que sostuvo con la accionante, sobre lo cual habrá que referir, que por medio del Decreto 2314 de 1953 se autorizó a la Federación Nacional de Cafeteros para crear como único accionista al Banco Cafetero. Luego el Art. 1º del decreto 886 de 1969,  aprobó los estatutos del Banco y estableció que su naturaleza era la de empresa industrial y comercial del Estado; posteriormente, a través del decreto 1748 de 1991, modificado por el decreto 2055 del mismo año, se transformó el Banco en empresa de economía mixta, de la especie de las anónimas, ordenándose posteriormente por medio del decreto 663  de 1993 (Estatuto Orgánico del Sistema Financiero) la expedición de acciones, tipo B, es decir a particulares. 

La condición de Empresa de economía mixta fue reiterada por la Ley 510 de 1999 y el decreto 092 de 2000, éste último señaló que el régimen al que se encontraba sometido Bancafé es de las empresas industriales y comerciales del Estado, salvo en lo referente al régimen laboral que se determina en el Art. 29 de sus estatutos, en el cual se dispone que el Contralor y el Presidente  del  banco son empleados públicos y los demás empelados se sujetaran al régimen de los trabajadores particulares.

De la revisión de la carta resciliatoria se infiere que el despido de la accionante se produjo ante la reactivación y mantenimiento de la cuenta de ahorros No. 293.17496-7 del señor JOSÉ SALVADOR RAMÍREZ BRAVO, que se produjo para los días 22 y 23 de enero de 2002, con la consecuente entrega  de un talonario de cuenta de ahorros, a una persona que no era el titular de dicha cuenta produciendo un desfalco de la misma en aproximadamente $26.000.000,00, operaciones estas que se efectuaron desde la estación de trabajo de la actora, identificada con el No. 3127, pero con la clave de usuario No. 3126.

Conforme con lo dicho, se responsabilizó a la accionante de no acatar el Manual de Funciones y los Manuales de Seguridad en Sistemas y el de Plataforma de Oficina, por no cerrar su terminal de servicio y permitir que otra persona manipulara su equipo, así como no custodiar la papelería del banco correctamente.

Entonces, la entidad demandada debió demostrar: (i) que la demandante tenía conocimiento de los Manuales de Funciones que le imponían el cumplimiento de ciertos procedimientos específicos; (ii) si se configura como falta grave el hecho de que desde la terminal de servicio de la accionante se haya realizado la reactivación y mantenimiento de la cuenta de ahorros No. 293.17496-7 y; (iii) si es cierto que a la señora ESCANDÓN GIL había recibido para la entrega 25 Libretas numeradas desde 314551 al 315000 talonarios, dentro de las cuales se encuentra la libreta que contenía 30 volantes numerados del 314641 al 314670, que se entregó al suplantador del señor RAMÍREZ BRAVO. 

Veamos entonces si la parte demandada logró demostrar la justeza del despido.

En lo que tiene que ver con la demostración de la entrega y capacitación de los diferentes manuales de funciones que se dice incumplió la accionante, debe referirse que en la demanda tan sólo indica que a la promotora del proceso se le había entregado y capacitado en el manejo del manual de Funciones de Asesor Comercial, desconociendo el resto de los reglamentos supuestamente entregados. Ahora, en el plenario sólo se encuentra oficio No. RSO.cgh-1312 del 12 de noviembre de 2002, dirigido a la accionante por parte del Coordinador de Gestión Humana de la Regional Suroccidental, con el que se anexa el aludido manual de funciones (fls. 294 a 331).

De otra parte, los deponentes ERNESTO BARREIRO GÓMEZ (fls. 562 a 566), FREDDY GARCÍA (fls. 753 a 754) y LIBARDO APONTE ÁNGEL (fls. 767 a 768), quienes laboraron en el banco accionado, fueron enfáticos en manifestar que desconocían los manuales de seguridad en sistemas y de plataforma, dado que la misma empresa no los daba a conocer y poco los capacitaba; de estos relatos cobra importancia lo dicho por el señor BARREIRO GÓMEZ  quien se desempeñó en el mismo cargo de asesor comercial que la accionante y que señaló que sólo tenía conocimiento del manual de funciones.

En oposición a los testimonios referidos el señor  HESNEIDER DUQUE VÉLEZ (fls. 549 a 555), indicó que la accionante sí tenía conocimiento del contentivo de los manuales referidos puesto que se le había capacitado en su uso cuando hizo el curso de asesora comercial. 

Pues bien, para la Sala es claro que no existen evidencias precisas y claras acerca del conocimiento de la accionante de los referidos manuales de seguridad en sistemas y de plataforma de oficina, al no existir evidencia de la entrega física de estos, al referir sus compañeros de trabajo el total desconocimiento de la existencia de los mismos y ser las afirmaciones del señor DUQUE VÉLEZ meras suposiciones acerca de la capacitación que en dichas materias recibió la accionante, por lo que resulta palmario que no se podía esgrimir como justa causa para el despido el desconocimiento de los manuales multicitados, en razón a que éstos no habían sido puestos a disposición de la señora ESCANDÓN GIL con anterioridad o por lo menos no se acreditó ello en el plenario.  

Sin embargo, no puede la Sala pasar por alto que a pesar de la falta de evidencia de la capacitación o conocimiento de la actora de los manuales de funciones, tanto ésta en su declaración de parte (fls. 781 a 782), como el testigo ERNESTO BARREIRO GÓMEZ, fueron contestes al indicar que habían recibido la instrucción de cerrar la estación de servicio cuando el asesor bancario se tuviera que retirara temporalmente de la misma, orden que según la carta de despido fue el detonante de la terminación del contrato laboral, puesto que se le endilga a la actora que de haber cumplido con dicha orden, no se hubiese realizado el mantenimiento y reactivación de la cuenta de ahorros No. 293.17496-7, que a la postre conllevó al desfalco arriba comentado.

Allende lo dicho, estima el Tribunal que en el plenario no obra prueba que permita inferir que la demandante haya incumplido dicha obligación, es decir, que hubiese dejado abierta su estación de servicio para propiciar que una tercera persona efectuara el mantenimiento del producto financiero referido, en razón a que según lo indicado por los testimonios cualquiera que tuviese la clave de acceso con determinado nivel de seguridad podría realizar esa operación desde su estación.

Ciertamente, de la revisión de la bitácora de registro de la estación de servicios No. 3127 (fls. 102 a 120) así como de la carta de despido, se colige que las operaciones mediante las cuales se realizó el mantenimiento de la cuenta de ahorros No. 293.17496-7 y la aprobación y grabación del talonario que contenía 30 volantes numerados del 314641 al 314670 para los días 22 y 23 de enero de 2002 a las 6:02 p.m. y 7:45 a.m., respectivamente, fueron realizados por el usuario No. 3126, que corresponde a la Auxiliar Comercial MARÍA ADRIANA GONZÁLEZ.

Así mismo, por lo expuesto en las declaraciones de los señores ERNESTO BARREIRO GÓMEZ y HESNEIDER DUQUE VÉLEZ se advierte que el nivel de seguridad asignado a la señora MARÍA ADRIANA GONZÁLEZ  es el mismo que tenía la demandante y que ésta con su clave de seguridad podría accesar y desbloquear la estación de servicios de la accionante. De tal serte, que no se puede acusar a la señora ESCANDÓN GIL de no haber tenido las medidas seguridad pertinentes en su estación de servicio, puesto que quien realizó las operaciones irregulares estaba en condiciones de hacerlo sin requerir la asistencia y ayuda de la accionante, ya que su clave de seguridad le permitía ello; además, del hecho de que haya utilizado su clave desde la estación de servicio de la actora denota que aquella cumplió a cabalidad con sus funciones puesto que de no estar cerrada o bloqueada su estación no se explica cómo haya tenido que ingresar con otra contraseña de seguridad.

Por otro lado, si bien se aceptó la orden de cerrar la estación de servicio cada vez que tuviese que retirarse del puesto de trabajo, de los testimonios en comento, y en especial del dicho de LIBARDO APONTE ÁNGEL, se colige que las funciones de la demandante le implicaban desplazarse por toda la oficina, para buscar las tarjetas de firmas, la cámara foto identificadora y tomar papeles de títulos valores, tarjetas y chequeras, entre otros, por lo que no se podía cerrar la estación de servicios, dado que ello causaba traumatismo en la prestación del servicio por el tiempo en que demoraba en encenderse nuevamente, a más que señalan que el sistema está diseñado para bloquearse en el término de aproximadamente tres minutos sin actividad.

De lo anterior se desprende, que a pesar de la instrucción que se les dio a los asesores comerciales, era una práctica común y por todos conocida, que por el constante desplazamiento de este tipo de funcionarios no se cerraba la estación de servicios la mayoría de las veces, lo que lleva a la Sala observar cierto grado de aceptación y tolerancia por parte de la Gerencia del banco con dicho proceder, por lo que resulta extraño que habiéndolo permitido, pretenda luego esgrimirlo como causal de despido de la accionante.

Por último, no fue proba la entidad financiera demandada en demostrar que para las fechas y horas exactas en que se produjeron los trámites cuestionados desde la estación de servicio asignada a la demandante, esta se encontraba ya en las instalaciones del banco y que había procedido a dejar encendido su equipo de cómputo, por lo que mal puede responsabilizarla del manejo que otro funcionario le dio, máxime cuando el auxiliar comercial estaba en posibilidades de hacerlo sin depender para nada de la ayuda o colaboración del señora ESCANDÓN GIL. Aunque la accionante en su demanda haya indicado que para esos precisos momentos atendía reuniones en la Gerencia de esa sucursal bancaria, dicha afirmación fue negada por el propio demandado.

Y es que en lógica, si la operación se registró con otra contraseña, fue porque se tuvo que recurrir a ella para acceder al equipo, bien porque estaba apagado o se encontraba bloqueado, eventos en los cuales está fuera de toda duda el cabal cumplimiento de los deberes de la ex trabajadora.

En punto a la falta de custodia de los talonarios y libretas de ahorros, que es una de las obligaciones consignadas en el manual de funciones de los asesores comerciales, indica la parte demandada que el talonario que contenía 30 volantes numerados del 314641 al 314670, facilitados al suplantador del señor JOSÉ SALVADOR RAMÍREZ BRAVO, habían sido entregados a la actora, junto con otros, por lo que le cabe responsabilidad en su cuidado así hayan sido autorizados y entregados por otra persona.

Frente a lo dicho, referirá la Sala que conforme a lo dicho por los testigos  FREDDY GARCÍA y HESNEIDER DUQUE VÉLEZ, para la entrega de talonarios a los asesores comerciales se entrega igualmente un “kardex” en el que se relacionaban los mismos, prueba esta que no fue allegada al plenario, por consiguiente, resulta imposible establecer si en verdad a la señora  ESCANDÓN GIL se le entregaron los susodichos volantes con la numeración en mientes y de allí verificar el incumplimiento de su obligación de cuidado.

Huelga resaltar, que aparte de las razones atrás estudiadas para justificar el despido de la demandante, también se le imputó desconocer los numerares 1º, 4º y 6º del Art. 60 del Reglamento Interno de Trabajo (fl. 806), relacionados con mantener la moralidad y el respeto a las leyes, procurar la armonía y el respeto a los superiores y compañeros, y ejecutar las labores encomendadas con honradez y buena voluntad. De estos preceptos no se aportó prueba alguna de su desconocimiento por parte de la señora ESCANDÓN GIL razón por la cual no puede justificarse la ruptura del contrato con base en ellos.

Vistas así las cosas, palmario es que la parte accionada no demostró que la accionante hubiese incumplido con las instrucciones y órdenes contenidas en los manuales de funciones o dictadas por las directivas del banco, de tal suerte que el despido resulta a todas luces injusto, por lo que la Sala procederá al estudio de las demás súplicas elevadas por la parte accionante.

En cuanto al reintegro, el mismo se halla tipificado en la cláusula 10 del Art. 21 de la convención colectiva de trabajo suscrita el 26 de junio 1972, documento que reúne todos los presupuesto del Art. 469 del C.S.T., como es tener nota de depósito ante el extinto Ministerio de Trabajo, hoy de Protección Social, dentro de los 15 días posteriores a su suscripción; acuerdo éste del que no se discutió que aún conservara vigencia, además que fue invocado como fuente normativa dentro de la misiva rescilatoria, es decir que se encontraba vigente al momento de la terminación de la relación laboral del accionante (fls. 194 a 226). 

Adicionalmente, de la revisión de los Arts. 3º y 9º de la convención colectiva suscrita para el año 1999, (fls. 737 a 747), se infiere que las reglas fijadas en convenciones anteriores mantienen su vigencia y concretamente frente el punto del reintegro estipula ese acuerdo convencional que se rige por las disposiciones convencionales y arbitrales anteriores a la misma. 

Ahora, sobre la condición de la accionante como beneficiaria del referido acuerdo convencional, debe precisarse que en el plenario milita certificado expidió por el sindicato UNIÓN NACIONAL DE EMPLEADOS BANCARIOS “UNEB”, en el cual informa que la actora se encuentra vinculada con dicha agremiación y está a paz y salvo del pago de las cuotas que le correspondían (fl. 576). 

Conforme a lo anterior, la cláusula 10 del Art. 21 de la Convención Colectiva suscrita en el año 1972 (fls. 222 a 224), dispone que los trabajadores con más de 10 años de servicios tienen derecho a ser reintegrados en caso de que sean despedidos sin justa causa. Ahora, resulta indudable que la demandante tenía más de 10 años al servicio de Bancafe cuando fue despedida y que éste se produjo sin justa causa, lo que prima facie, posibilitaría el reintegro. Sin embrago, no se puede perder de vista que el Banco Cafetero S.A., según lo dispuesto en el Art. 1º del Decreto 610 de 2005 entró en proceso de liquidación y disolución, y por ende ello constituiría una obligación de imposible cumplimiento. 

Así lo entendió la Corte Suprema de Justicia, Casación Laboral, en sentencia de mayo 25 de 2005, radicación 24361, Magistrado Ponente Camilo Tarquino Gallego, al indicarse: “(…) En sede de instancia, se advierte que si bien es cierto que el despido de la actora fue injusto, tal como quedó precisado en las consideraciones expuestas al resolver los cargos, el reintegro impetrado resulta improcedente, teniendo en cuenta el estado de disolución y liquidación en el que se encuentra la empresa demandada, lo cual aparece demostrado con el certificado expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá, visible a folios 725 a 728 del expediente.  

Sobre el tema de la imposibilidad del reintegro, en tratándose de empresas en estado de disolución y liquidación, ya la Corte en reiteradas ocasiones ha fijado su criterio. Últimamente en la sentencia del 30 de septiembre de 2004, radicación 23863, al rememorar otras, sostuvo:   

“Ha sido el criterio de la Sala que en los casos de supresión de cargos o de liquidación de una empresa o entidad, la reinstalación del trabajador que ha sido despedido sin justa causa, incluso cuando se trata de personas con garantía foral, es improcedente por ser material y jurídicamente imposible.    

“En sentencia de 30 de abril de 2003, rad. N° 19222, dijo textualmente esta Corporación:   "Para la Corte es claro que en situaciones normales la nulidad del despido de una trabajadora en estado de embarazo implica necesariamente el restablecimiento de la relación laboral; sin embargo, ello no es así cuando median circunstancias que lo hacen material o físicamente imposible, como por ejemplo, cuando la empresa ya no existe o se encuentra en proceso de liquidación, que es precisamente el caso que se estudia, en tanto resulta ilógico ordenar un reintegro en una empresa que está en vía de desaparecer, entre otras cosas porque el empleo supone vocación de permanencia, que desde luego no puede lograrse en un evento como éste en que se ha disipado el objeto o razón de ser de la empresa, restando solamente la ejecución de los actos para obtener la cancelación de créditos pendientes, como la liquidación y finiquito de las cuentas de terceros y de los socios en la forma prevista por la ley.

"En esas condiciones, no es dable entonces para el Juez del Trabajo disponer la reanudación del vínculo laboral de la mujer despedida en estado de gravidez cuando la entidad se encuentra en trámite de liquidación, bajo el supuesto de que el contrato de trabajo debe persistir, por lo menos hasta tanto se cumplan las gestiones finales que aquel conlleva, pues se repite que ello resulta inviable cuando la entidad o empresa ha cesado en el cumplimiento de los fines o actividad económica para la cual fue creada.

"En torno a las demandas de reintegro estando en proceso de liquidación las empresas, la Sala ha tenido oportunidad de fijar su criterio para la generalidad de los casos, sin establecer excepciones, luego ello no cambia ni siquiera en situaciones como la que se estudia, esto es, por haber sido despedida la mujer en estado de embarazo, pues esa especial protección que la constitución y la ley le brinda en desarrollo del contrato de trabajo, no tiene cabida en las hipótesis de cierre o clausura de las empresas, en tanto el reintegro en tales eventos resulta física y jurídicamente imposible”(…)”.     

En suma, no es viable el reintegro de la accionante a Banco Cafetero S.A., de allí que se despacha desfavorablemente la susodicha querencia.

Así pues, en los términos de la referida cláusula 10 del Art. 21, al no proceder el reintegro se abre paso el pago de la indemnización por despido sin justa causa. El Art. 9º de la convención colectiva suscrita para el año 1999 (fls. 741 a 742), que fija la tabla de indemnización por despido injusto, establece en su parágrafo que los funcionarios del banco vinculados antes de la vigencia de dicha convención pueden optar por acogerse a dicha tabla o requerir el reintegro conforme a las normas anteriores; norma esta que dispone que los trabajadores despedidos con más de 10 años de servicios tienen derecho a 60 días de indemnización por el primer año y 50 días por año adicionales y proporcionalmente por fracción. Entonces, si la señora ESCANDÓN GIL  laboró entre el 1º de agosto de 1983 al 31 de enero de 2003 y tenía un salario básico de 992.164,00 (fls. 580), le corresponde una indemnización por valor de $32.576.048,05. 

En punto al reconocimiento y pago de la pensión de jubilación contenida en el Art. 11 de la convención colectiva del año 1974, la Sala precisará que al plenario no se aportó copia debidamente depositada ante el Ministerio de Protección Social de ese instrumento colectivo, lo que impide que se pueda estudiar dicha querencia. Y es que debe recordarse, que cuando se pretenden derechos derivados de una norma convencional es menester que obre en el proceso su ejemplar en copia auténtica o simple, con su respectiva nota de depósito, tal requisito debe cumplirse y demostrarse como quiera que la Convención Colectiva de Trabajo es una prueba solemne y no puede sustituirse por otros medios de prueba. 

Ahora, si dicho convenio no milita en el proceso, el operador jurídico no puede con la sola afirmación de la parte actora, dar por demostrado que hay una convención colectiva de trabajo y, menos reconocer derechos derivados de ella en beneficio del demandante, pues los mismos carecerían de fundamento, según lo ha sostenido en forma inveterada la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencia del 20 de mayo de 1976.
De otro lado, si en gracia de discusión se aceptaran las diferentes hipótesis de pensión de jubilación contenidas en la compilación de normas convencionales allegada al plenario (fls. 705 a 736), se llegaría a la misma conclusión, esto es que no tiene derecho la demandante a ésta prerrogativa, puesto que el presupuesto básico de las pensiones allí contenidas es que el trabajador sume al menos  20 años de servicios, y como antes se evidenció la señora ESCANDÓN GIL sólo suma 19 años y 6 meses de servicios, lo que le impide acceder a cualquiera de esas pensiones de jubilación.

En lo que atañe a los perjuicios morales, debe precisarse que ellos corresponden al menoscabo de la esfera interna de la persona como consecuencia de un hecho lesivo, que produce tristeza y dolor en la persona, los cuales no tienen una conversión exacta en metálico y se deben cuantificar por el juez en aplicación del arbitrio juris. Así mismo, la Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad del Art. 64 del C.S.T. en Sentencia C- 1507 de 2000 estimó, que por regla general la indemnización allí contenida cubría los perjuicios de daño emergente y lucro cesante del trabajador por la ruptura del contrato de trabajo, pero que de existir otros perjuicios, es posible su resarcimiento, a condición de que el asalariado los pueda acreditar.

Hecha la reflexión anterior, debe aclararse que en materia laboral se ha admitido la configuración de los perjuicios morales con ocasión de la terminación de la relación contractual, pero no por el despido per se. Ciertamente la ruptura de la relación contractual laboral ontológicamente considerada, no tiene la potencialidad de generar afectaciones morales en el trabajador, sino cuando el acto del despido viene unido a conductas del empleador que generen un verdadero menoscabo del patrimonio moral del trabajador, evento en el cual sí debe ser indemnizado. 

En este orden de ideas, la configuración de los perjuicios morales no se deriva de la simple terminación del vínculo laboral, aún teniendo presentes las consecuencias normales en el estado de ánimo del contratante, sino que deben estar ligados a circunstancias graves que causen un real daño de índole moral como lo sería la imputación injustificada de conductas delictivas, contrarias a la moral o la ética que afecten la honra o el buen nombre, entre otras.

De igual forma, es necesario demostrar el nexo de causalidad directo entre el daño o menoscabo interno y el despido. Ahora, para dar por establecida esta causalidad no es suficiente advertir la existencia de una secuencia cronológica entre los hechos, esto es, que al despido le sigue el desempleo, y a éste la falta de medios para la subsistencia, unas y otras son situaciones diferentes.

Siendo así las cosas, la Sala no advierte la existencia de daño moral en el presente asunto, por ausencia de agravio por parte de la sociedad llamada a juicio, en razón a que, de conformidad con la forma como se analizó la carta de despido, a la accionante no se le realizó ninguna imputación calumniosa, porque la causa del despido allí enrostrada es la falta de cumplimiento de las obligaciones y órdenes dispuestas por los superiores, en los reglamentos y manuales de funciones, sin insinuar su responsabilidad directa en los hechos delictuosos que conllevaron a la defraudación de $26.000.000,00 de la cuenta del señor JOSÉ SALVADOR RAMÍREZ BRAVO, además que no obra en el plenario evidencia de que la empresa accionada haya difundido públicamente las razones para la terminación de la relación laboral o formulado denuncia penal imputando responsabilidad a la actora.

Lo anterior conlleva a la Sala a concluir, que la accionante no acreditó la configuración del perjuicio moral deprecado en la demanda y por ello no es posible fulminar condena sobre ese particular.

En lo que tiene que ver con la indemnización moratoria del Art. 65  del C.S.T., este súplica está destinada al fracaso, dado que terminada la relación laboral el accionado pagó la totalidad de las prestaciones debidas a su ex trabajadora, no existiendo saldo insoluto a su favor.

En lo referente a las excepciones de la parte demandada que rotuló como PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN DE REINTEGRO, PAGO INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN, FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, INNOMINADA, PRESCRIPCIÓN e INDEBIDA ACUMULACIÓN DE PRETENSIONES, debe precisarse que conforme a las resultas de este proceso se tornan imprósperas, puesto que al plenario se acreditó que el despido de la accionante devino sin justa causa y por ende tiene derecho a recibir el pago de la indemnización por terminación irregular de la relación laboral

Las razones hasta aquí expuestas son más que aptas y suficientes para revocar el fallo apelado y condenar al Banco Cafetero S.A. a pagar a la señora  ESPERANZA ESCANDÓN GIL la suma de $46.700.241,00 por concepto de la indemnización por despido injusto indexada a la fecha de esta providencia. 

Sentencia 013 del 16 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Donald José Dix Ponnefez. Decisión: revoca la sentencia apelada

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

SALA PENAL:

NOTIFICACIÓN POR ESTADO – Es necesario intentar, de manera previa, la notificación personal de los sujetos procesales.
FUENTES FORMALES EN LA DECISIÓN:

Artículo 179 de la Ley 600 de 2000.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) Sin embargo, se observa que la Fiscalía demandada omitió citar a los sujetos procesales con el fin de intentar notificarlos personalmente de la decisión que ahora se ataca con acción de tutela, actividad que le era obligatoria como paso previo a notificarlos por estado.

En efecto, el artículo 179 de la Ley 600 de 2000 dice en su tenor literal lo siguiente: “Art. 179. Por estado. Cuando no fuere posible la notificación personal a los sujetos procesales, se hará la  notificación por estado que se fijará tres (3) días después, contados a partir de la fecha en que se haya realizado la diligencia de citación efectuada por el medio más eficaz o mediante telegrama dirigido a la dirección que aparezca registrada en el expediente, citación que deberá realizarse a más tardar el día siguiente hábil a la fecha de la providencia que deba ser notificada. El estado se fijará por el termino de un (1) día en secretaría y se dejará constancia de la fijación y desfijación”. (Negrilllas de la Sala).

Así las cosas, siendo claro que la omisión aludida, por impedir el ataque intraprocesal de la providencia de marras a través de los recursos legales constituye franco irrespeto al derecho de defensa, se tutelará el debido proceso que reclama la actora, ordenando a la Fiscalía demandada que dentro de las doce (12) horas siguientes a la notificación de este proveído proceda a citar a los sujetos procesales diferentes al Ministerio Público con el fin de que dentro de los tres (3) días siguientes a la citación se presenten a notificarse personalmente de su resolución interlocutoria 017 del 30 de enero de 2009, en la cual decidió negar la solicitud de cancelación y registro de la escritura pública número 1533 del junio 03 de 2005 de la Notaría Seguna del Círculo de Buga, presentada por el apoderado de la parte civil.

Tutela de 1ª instancia (2010-00044-00) del 19 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: protege el derecho fundamental al debido proceso.

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

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL – En su consumación no incide el no haber dado trámite al recurso de apelación interpuesto por la parte civil frente a la sentencia absolutoria.
TESIS DE LA DECISIÓN:

Los problemas jurídicos radican en determinar si… ii) si en la decisión adoptada por el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, el 2 de septiembre de 2009, se vulneró el debido proceso, al decretarse la prescripción de la acción penal a favor del señor Cesar Augusto Mora Beltrán, sin que se hubiera dado el trámite al recurso de apelación interpuesto por el representante de la parte civil contra la sentencia absolutoria.   

Ahora bien, el recurrente aduce que el a-quo no podía decretar la prescripción de la acción penal, pues no se había dado trámite al recurso de apelación interpuesto contra la sentencia absolutoria proferida a favor del señor Cesar Augusto Mora Beltrán, pues se vulnera el derecho fundamental al debido proceso.

El artículo 39 de la Ley 600 de 2000, establece que: “En cualquier momento de la investigación en que aparezca demostrado que la conducta no ha existido, o que el sindicado no la ha cometido, a que es atípica, o que está demostrada una causal excluyente de responsabilidad, o que la actuación no podía iniciarse o no puede proseguirse, el Fiscal General de la Nación o su delegado declarará precluida la investigación penal mediante providencia interlocutoria.

El juez, considerando las mismas causales, declarará la cesación de procedimiento cuando se verifiquen durante la etapa del juicio.”

Así las cosas, una vez el juez se percató que por el paso del tiempo, el Estado perdió la facultad de continuar con la acción penal, no tenía alternativa diferente a la de declarar la prescripción, fenómeno que impide continuar con el trámite de la misma en cualquiera de las fases o sedes del proceso penal.

El artículo 79 del Decreto-Ley 100 de 1980, establece como causal de extinción de La acción penal, la prescripción; a su vez, el articulo 80 de la citada ley, señala  que: “La acción penal prescribirá en un tiempo igual al máximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de libertad, pero en ningún caso, será inferior a cinco años ni excederá de veinte. Para este efecto se tendrán en cuenta las circunstancias de atenuación y agravación concurrentes. 

En los delitos que tengan señalada otra clase de pena, la acción prescribirá en cinco años.” 

La prescripción de la acción penal, implica una sanción por la inactividad del  Estado  al no  resolver dentro de los términos legales y forma definitiva la situación jurídica de un ciudadano, quien no puede  estar expuesto indefinidamente a las consecuencias de la acción penal.

Se tiene que el 20 de febrero de 2004, la Fiscalía 25 Seccional de Sevilla, Valle, profirió Resolución de Acusación contra el señor Cesar Augusto Mora Beltrán, por la presunta comisión de la conducta punible de hurto agravado (artículo 349 y Nº 2 del artículo 351 del Decreto-Ley 100 de 1980), la cual cobro ejecutoria formal y material el 9 de marzo del mismo año.

El artículo 84 ibidem, reza que “La prescripción de la acción penal se interrumpe por el auto de proceder, o su equivalente, debidamente ejecutoriado. 

Interrumpida la prescripción, principiará a correr de nuevo por tiempo igual a la mitad del señalado en el artículo 80. En este caso, el término no podrá ser inferior a cinco años.”.
El artículo 349 del Decreto 100 de 1980, establece pena de prisión de 1 a 6 años, penas que se aumentan de una tercera parte a la mitad cuando concurran circunstancias de agravación, tal como ocurrió en el presente caso, lo que implica que la pena mínima queda en 16 meses y la máxima en 9 años de prisión. 

Siguiendo los parámetros establecidos en el Decreto-Ley 100 de 1980, la mitad de 9 son 4 años y 6 meses, pero como el término de prescripción no puede ser menor a 5 años, teniendo en cuenta que la Resolución de Acusación quedo ejecutoriada el 9 de marzo de 2004, el fenómeno jurídico de la prescripción acaeció el 9 de marzo de 2009. En consecuencia la Sala confirmará el auto recurrido.

En cuanto a la solicitud elevada por  el apoderado de la parte civil, de compulsar copias el Juez Penal del Circuito de Sevilla, para que se investigue porque omitió darle el trámite correspondiente al recurso de apelación interpuesto contra la sentencia absolutoria proferida a favor del señor Cesar Augusto Mora Beltrán, se tiene que la sentencia se profirió el 17 de septiembre de 2008, y el 30 de octubre siguiente el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, avocó nuevamente el conocimiento y se dispuso realizar la notificación de la misma.

En la última fecha citada, se llevó a cabo la notificación personal de la Fiscalía, y del apoderado de la parte civil, quien el 11 de noviembre de 2008, interpuso y sustentó el recurso de apelación. El 5 del mismo mes y mismo año, el a-quo envió despacho comisorio a los Jueces Penales Municipales de Armenia para que se surtiera la notificación al defensor del procesado.

El 20 de noviembre siguiente, el Juzgado Primero Penal Municipal de Armenia, llevó a cabo la notificación personal del doctor Edgar Guillermo Insuasty Ortiz, defensor del señor Cesar Augusto Mora Beltrán respecto del cual se envió despacho comisorio a los Jueces Penales de Tuluá a efectos de que se surtiera la notificación.

El 24 de noviembre de 2009, en cumplimiento de lo anterior el Juzgado Primero Penal Municipal de Tuluá, envió boleta de citación al procesado, quien no compareció al despacho, por lo que el 12 de diciembre siguiente se dejó constancia de la imposibilidad de hacer comparecer al procesado, y el 6 de abril de 2009, regresaron las diligencias al Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, el cual notificó la sentencia a través del edicto No. 008 publicado en lugar visible de la secretaría del Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, a partir del 14 hasta el 16 de abril de 2009.

Según constancia secretarial adiada el 22 de abril de 2009, el término concedido a los no recurrentes venció el 4 de mayo del mismo año, terminó dentro del cual, el defensor solicitó que se declarará la improcedencia del recurso interpuesto por el apoderado de la parte civil, ya que según el carecía de legitimidad para actuar, por lo que el expediente estuvo en el despacho desde el 7 de mayo del mismo año, siendo decretada la prescripción de la acción penal el 2 de septiembre siguiente.

Véase que el Juzgado Primero Penal Municipal de Tuluá, tardó 5 meses en auxiliar y devolver el despacho comisorio No. 036 a través del cual el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, solicitó notificar al señor Cesar Augusto Mora Beltrán y el ultimo despacho citado no requirió al primero con el fin de obtener la devolución de las diligencias a pesar de que se trataba de un proceso próximo a prescribir.

Por lo anterior la Sala dispondrá que los Jueces Primero Penal Municipal de Tuluá y Penal del Circuito de Sevilla, investiguen si la demora de más de 10 meses en la notificación de la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2008 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de la última ciudad citada, puede ser constitutiva de falta disciplinaria, de acuerdo a lo señalado en los artículos 153 y 154 de la Ley 270 de 1996.

Auto de  2ª instancia (2004-0004º-01) del 09 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: no decreta la nulidad solicitada y confirma el auto impugnado.

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

REBAJA DE PENA DEL ARTÍCULO 70 DE LA LEY 975 DE 2005 – Únicamente es aplicable a los condenados con sentencia ejecutoriada*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Providencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 31.900 del 11 de marzo de 2009, con ponencia del Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Corresponde a la judicatura decidir si el condenado cumple con los requisitos generales y específicos exigidos por la ley 975 de 2005, para disminuir hasta el diez por ciento de la pena impuesta.

La Ley 975 de 2005, fue expedida con la finalidad de facilitar los procesos de  reincorporación individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyeran de manera efectiva a la consecución de la paz nacional, garantizando los derechos de las víctimas a la verdad, la Justicia y la reparación.

El artículo 70 de la citada Ley, establece que: “Las personas que al momento de entrar en vigencia la presente ley cumplan penas por sentencia ejecutoriadas, tendrán derecho a que se les rebaje la pena impuesta en una décima parte. Exceptúese los condenados por los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, lesa humanidad y narcotráfico.

Para la concesión y tasación del beneficio, el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad tendrá en cuenta el buen comportamiento del condenado, su compromiso de no repetición de actos delictivos, su cooperación con la justicia y sus acciones de reparación a las víctimas”.

El artículo 27 del Decreto 4760 de 2005, establece que: “Para los efectos previstos en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, quienes al momento de entrar en vigencia tal ley, estuvieran condenados, tendrán derecho a una rebaja de una décima parte de la pena impuesta en la sentencia, siempre que se reúnan todos los siguientes requisitos…”

Véase, que tanto el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, como su Decreto reglamentario, consagran que dicha rebaja de pena únicamente es aplicable a los condenados con sentencia ejecutoriada, esto es, cuando los sujetos procesales no hacen uso de los recursos ordinarios o extraordinarios dentro del término concedido en el ordenamiento legal, cuando la decisión es inimpugnable, o una vez se resuelvan las impugnaciones.

Al respecto la Honorable Corte Suprema de Justicia ha dicho que: “…Las expresiones “cumplan pena”, “pena impuesta”, “sentencias ejecutoriadas” y “condenado” utilizadas en la redacción de la norma y conforme al lenguaje jurídico propio, no dejan duda alguna que la rebaja de la pena prevista en el artículo 70 procede únicamente para las personas que al 25 de julio de 2005 –fecha de la vigencia de la ley- se hallaban descontando pena en virtud de una sentencia que había hecho transito a cosa juzgada material.

En efecto, un fallo causa ejecutoria una vez se hayan decidido todos los recursos legales y extraordinarios interpuestos y que procedan contra él, de modo que antes de aquella no se tiene la condición de condenado como tampoco la privación de la libertad se reputa como pena, ya que la detención preventiva puede computarse como parte cumplida de la pena solo en caso de condena –numeral 3º del artículo 37 de la ley 599 de 2000-.

Cualquier otra interpretación que se haga para extender la rebaja de pena mencionada es contraria al texto legal que no ofrece oscuridad alguna en relación a sus eventuales beneficiados, como es la pretensión del impugnante, siendo oportuno recordar que acorde a lo previsto en el artículo 187 de la ley 600 de 2000, las providencias quedan ejecutoriadas tres (3) días después de notificadas si no se ha interpuesto recurso alguno contra ella y que las que deciden la apelación el día en que sean suscritas por el funcionario judicial correspondiente.

Luego si la disposición se refiere a “sentencias ejecutoriadas” su campo de aplicación no puede cobijar a los procesados por delitos cometidos antes de la vigencia de la ley 975 de 2005 y respecto de los cuales no existía un fallo en firme que los declarara penalmente responsables de ellos.

Por lo tanto, la rebaja de la pena prevista en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005 procede únicamente para las personas que al 25 de julio de 2005  -fecha de la vigencia de la ley- se hallaban descontando pena en virtud de una sentencia que había hecho transito a cosa juzgada material”.

La rebaja de pena contenida en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005, procede únicamente para las personas que al 25 de julio de 2005, fecha en que entró a regir la precitada norma, se hallaban descontando pena en virtud de una sentencia que había hecho transito a cosa juzgada material, pues ello marca el derrotero del que debe partir el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, para analizar el cumplimiento de los demás requisitos exigidos por la norma.

La interpretación realizada por la recurrente va en contravía del espíritu de la norma, pues de aceptarse su planteamiento, si el artículo cuya aplicación se solicita, no hubiera sido declarado inexequible  no existiría el parámetro para determinar la ejecutoria de la sentencia, lo cual constituye el supuesto de hecho que da lugar a la aplicación del artículo 70 de la Ley 975 de 2005. 

Así las cosas, considera la Sala, que el Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Palmira acertó al no acceder a la solicitud de rebaja hasta del 10% de la pena impuesta al señor Fernando Pérez  por cuanto la sentencia que le impuso la sanción se profirió el 27 de septiembre de 2005 y quedó ejecutoriada el 16 de noviembre siguiente, ya que el procesado interpuso recurso de apelación, el cual fue declarado desierto. 

Teniendo en cuenta que el sentenciado no cumple con el primer requisito exigido por la ley 975 de 2005; es decir, que para la fecha de entrada en vigencia de la misma, no se encontraba descontando pena en virtud de una sentencia ejecutoriada, no encuentra la Sala necesario analizar el lleno de los demás requisitos y en consecuencia se confirmará el auto recurrido
Auto de  2ª instancia (2005-00071-01) del 09 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma el auto apelado.

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

FABRICACIÓN, TRÁFICO O Y PORTE DE ARMAS DE FUEGO O MUNICIONES – Si el arma no es apta para disparar, la conducta no constituye delito*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 21064 del 15 de septiembre de 2004, con ponencia del Dr. Sigifredo Espinosa Pérez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico radica en determinar si la conducta desplegada por el señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, puso en peligro el bien jurídico tutelado en el artículo 365 del Código Penal, esto es la seguridad publica, al portar un arma de fuego no apta para disparar. 

El artículo 11 de la Ley 599 de 2000, establece que: “Para que una conducta típica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa el bien jurídicamente tutelado por la ley penal.”

El artículo 365 del Código Penal, al tipificar el punible de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones, señala que: “El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal, municiones o explosivos incurrirá en prisión de uno (1) a cuatro (4) años.

De la norma antes transcrita se extractan los siguientes elementos:

1- La norma trae varios verbos rectores, importar, traficar, fabricar, transportar, almacenar, distribuir, vender, suministrar, reparar o portar.

2-  El arma de fuego debe ser de defensa personal.

3- Que el sujeto activo carezca del permiso de autoridad competente, para desarrollar alguna de las actividades mencionadas.

4- Que la conducta desplegada constituya un peligro efectivo para la seguridad colectiva. 

El artículo 6º del Decreto 2535 de 1993, establece que: “Son armas de fuego las que emplean como agente impulsor del proyectil la fuerza creada por expansión de los gases producidos por la combustión de una sustancia química. Las armas pierden su carácter cuando sean total y permanentemente inservibles y no sean portadas.”

El artículo 11 de la mencionada normatividad, consagra que son armas de defensa personal aquellas que reúnan las siguientes características: i) calibre máximo 9.652 mm. (.38 pulgadas), ii) longitud máxima de cañón 15.24 cm. (6 pulgadas), iii) en pistolas, funcionamiento por repetición o semiautomática, iv) capacidad en el proveedor de la pistola no superior a 9 cartuchos, v) carabinas calibre 22 S, 22 L, 22 L.R., no automáticas y vi) las escopetas cuya longitud de cañón no sea superior a 22 pulgadas.

En el artículo 3º del Decreto precitado se establece que: “Los particulares, de manera excepcional, sólo podrán poseer o portar armas, sus partes, piezas, municiones, explosivos y sus accesorios, con permiso expedido con base en la potestad discrecional de la autoridad competente.”

En virtud del artículo 11 de la Ley 599 de 2000, corresponde a esta instancia analizar si la conducta desplegada por el señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, efectivamente puso en peligro el bien jurídico tutelado, esto es, la seguridad pública, teniendo en cuenta que el dictamen pericial realizado al artefacto encontrado en poder del precitado, estableció que aquel no era apto para disparar. 

Según el informe policivo adiado el 4 de septiembre de 2003, el señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, fue aprehendido por agentes de la Policía Nacional, mientras realizaba disparos al aire con un revolver marca COLT, calibre 32, en cuyo tambor contenía 6 vainillas correspondientes a los cartuchos ya disparados y en una bolsa plástica se hallaron 15 cartuchos del mismo calibre, lo que en principio, coincide con la descripción típica que hace el artículo 365 del Código Penal, al portar arma de fuego de defensa personal, sin autorización de autoridad competente.

Sin embargo, el 22 del mismo mes y año, se llevó a cabo diligencia de inspección judicial al arma de fuego, en la que participó el perito Claudio Nadin Castillo, quien señaló que la aguja percutora de la misma estaba partida, por lo que procedió a disparar en 6 oportunidades sin que se hiciera efectivo el disparo y concluyó de la siguiente manera: “…quedando claro que la aguja percusora al no estar completa no alcanza a hacer contacto con el cartucho y por ende no es disparado” 

Como argumento para condenar al señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid,  expuso el a-quo que: “…Si bien al momento de practicársele inspección judicial al arma por parte del fiscal instructor con el auxilio del perito, se pudo constatar que el martillo del arma carecía de la correspondiente aguja, elemento necesario para percutir el arma, y sin el cual está se hace inoperante, lo cierto es que para el momento en que esta le fue incautada al incriminado, si contaba con tal elemento, ya que de otra manera no hubiese sido posible lograr percutir o explosionar las municiones con las cuales se encontraba cargado y que fueron aportadas como elementos probatorios por los policiales… Se infiere entonces, que el arma que portaba el señor Zapata Cadavid, como ya se manifestó por parte de este despacho  al establecer la antijuridicidad de la conducta, resultaba idónea, para el momento en que se le captura con ocasión de realizar disparos al aire, los que si se realizaron fue precisamente porque este instrumento de defensa contaba con el aditamento necesario para ello, el cual muy seguramente perdió (la aguja percutora) con ocasión de las descargas repetidas que realizó con el arma de fuego hasta consumir toda la munición con que contaba el tambor de la misma…”  

El artículo 314 de la Ley 600 de 2000, establece que “la policía judicial podrá antes de la judicialización de las actuaciones y bajo la dirección y control del jefe inmediato, allegar documentación, realizar análisis de información, escuchar en exposición o entrevista a quienes considere pueden tener conocimiento de la posible comisión de una conducta punible. Estas exposiciones no tendrán valor de testimonio ni de indicios y solo podrán servir de criterios orientadores de la investigación.” 

Es evidente que el informe policivo por si solo no tiene la capacidad probatoria para edificar una decisión condenatoria, pues era necesaria la existencia de otros medios de prueba que permitiera realizar una valoración integral y así tener la certeza mas allá de toda duda de la responsabilidad del procesado, lo que no ocurrió, pues además del citado documento solo de contó con la inspección judicial realizada al arma de fuego.   

El Juez consideró que la aguja percutora del arma de fuego incautada al procesado, se partió cuando este realizaba los disparos al aire, lo cual no quedó probado dentro del proceso, pues si bien es cierto, en el informe policivo se adujo que la captura del señor Zapata Cadavid había ocurrido en razón a que se encontraba realizando disparos al aire, también lo es que, ese informe no constituye prueba suficiente para condenar al precitado, pues no  fue ratificado por quien lo suscribió, ni existe certeza de que esta persona haya estado presente cuando capturaron al enjuiciado.  

De otro lado, la inspección judicial realizada al arma de fuego incautada, le resta credibilidad al informe policivo, creando la duda respecto de si en el momento en que el señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid fue capturado, realmente estaba realizando disparos al aire o si solamente al estar ebrio tal como el mismo lo manifestó en la diligencia de indagatoria, pretendía hacerlo sin que realmente se hiciera efectiva detonación alguna.

A pesar que en el informe se dijo que en el tambor del artefacto bélico habían 6 vainillas, ello no quiere decir que correspondan a disparos realizados por el señor Zapata Cadavid, ya que no se encontraron los respectivos proyectiles, aspecto que permitiría eventualmente afirmar que el arma de fuego era apta para disparar al momento en que el procesado la portaba.

Además las 6 vainillas podían estar allí de tiempo atrás, pues el señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, manifestó que el arma no era de su propiedad sino que había sido dejada por parte de un desconocido desde hacia varios días en su restaurante de comidas rápidas, pues le quedó debiendo una cuenta, manifestación que tampoco fue desvirtuada.  

Para la Sala, el argumento utilizado por el Juez, no es suficiente para proferir fallo condenatorio en contra del señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, ya que la única prueba allegadas al proceso fue la inspección judicial realizada al arma de fuego y como criterio orientador, se contaba con el informe policivo, pero entre estos, existe contradicción, sin tener certeza de que al momento de la aprehensión, el precitado realmente estuviera realizando disparos al aire, creándose de esa manera duda respecto de la responsabilidad del procesado, por lo que esta se debe resolver a favor del mismo. 

Las conclusiones a que llegó el perito en la diligencia de inspección judicial realizada al arma de fuego de defensa personal, permiten deducir que la conducta desplegada por el señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, no es antijurídica, ya que no lesionó, ni puso en peligro el bien jurídico de la seguridad pública, pues al artefacto no era apto para disparar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia estableció que “…De acuerdo con la definición legal de armas, se señala que “si un objeto que sirve para que una persona se defienda, pero que no le permite herir o matar al agresor no es, en sentido estricto, un arma”, luego las armas están conectadas con la violencia potencial y con la coacción (…) Frente a delitos de peligro como el del porte ilegal de armas de fuego de defensa personal, el juez ha de tener claro cuál es el ámbito de protección de la norma: prevenir actos que signifiquen potencial o inminente peligro a las condiciones de mantenimiento de la paz, de la convivencia social, de la seguridad ciudadana y, a través de éstos valores, de bienes personales como la vida, el patrimonio económico, etc., luego de lo cual, en cada caso concreto, también debe  establecer si el comportamiento sometido a su consideración, significó una efectiva puesta en peligro al bien jurídico así conformado(…) En este evento, resulta claro que la falta de idoneidad del arma para ser usada como tal no podía, así la llevara consigo y sin autorización CORONADO ARIAS, generar o aumentar un peligro a la seguridad pública, porque la pistola no era apta para disparar y, por tanto, mucho menos para lesionar o matar a alguien. Expresado de otro modo, la pistola no tenía potencial ofensivo y, por consiguiente, al no ser susceptible de herir o matar a otra persona, ontológicamente dejó de ser un arma”

Desde esa perspectiva, al constatar el grado de afección al bien jurídico protegido de la seguridad pública, ha debido observarse que el porte sin permiso del arma encontrada al señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid que no reunía las condiciones necesarias para efectivamente amenazar, lesionar o matar a otra persona, no constituía una verdadera puesta en peligro, ya que como quedó plasmado en el acta de la diligencia de inspección judicial, el revolver no era apto para disparar, es decir que no tenía potencial ofensivo.

A la vez, aunque en poder del acusado fueron encontrados 15 cartuchos calibre 38 largo, en la inspección judicial no se indicó el estado de los mismos y el falló recurrido se fundamentó en el porte del arma, sin que se hiciera referencia alguna a las municiones. 

Así las cosas, al no tener la total certeza de si al momento en que el arma de fuego fue encontrada al procesado, esta era apta para disparar, se revocará el fallo apelado, para en su lugar absolver al señor Isaías de Jesús Zapata Cadavid, del cargo formulado.

Sentencia de  2ª instancia (2005-00143-01) del 09 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: revoca la sentencia condenatoria.

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

SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA – Para su concesión deben conjugarse positivamente, a favor del acusado, la personalidad, naturaleza y modalidades del hecho*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 9993 del 25 de agosto de 1998, con ponencia del Dr. Fernando Enrique Arboleda Ripoll.

TESIS DE LA DECISIÓN:

El problema jurídico radica en determinar si el señor Luis Fernando Medina cumple con los requisitos subjetivos consagrados en el artículo 63 de la Ley 599 de 2000, para hacerse acreedor del beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

El artículo 63 del Código Penal establece que: “La ejecución de la pena privativa de la libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por un periodo de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de tres (3) años.

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...”

Los factores condicionantes del otorgamiento de la condena de ejecución condicional son de naturaleza objetiva y subjetiva, y la acreditación de los primeros constituye presupuesto necesario para poder avanzar en la constatación de los últimos, cuyo análisis ha sido dejado al juicio del funcionario judicial. 

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, establece que: “…Los aspectos que componen el factor subjetivo (personalidad, naturaleza y modalidades del hecho), deben conjugarse positivamente en favor del acusado para que el sustituto pueda ser otorgado, y que el Juez en el estudio de ellos goza de un amplio margen de discrecionalidad, operable en el marco de la racionalidad y el buen juicio, sin llegar a pecar de insólita rigidez o excesiva largueza, que puedan perjudicar al procesado o sembrar incertidumbre o desconfianza en la comunidad (Cfr. Casación de abril 24/92. Mag. Pte. Dr. Gómez Velásquez). 

El estudio de la naturaleza y modalidades del hecho punible busca fundamentalmente establecer su gravedad o trascendencia, y a partir de allí conocer los rasgos de la personalidad del procesado, como manifestación de su forma de ser y de actuar en comunidad, no siendo por consiguiente acertado deslindar, como lo hizo el ad quem, unos aspectos de otros.

En este análisis, no pueden ser solo objeto de estudio los factores relacionados con la caracterización puntual de la conducta típica, como pareciera entenderlo el libelista, sino también los que permiten establecer su dañosidad (entidad del bien jurídico tutelado, intensidad de su afectación y repercusiones en el ámbito social), así como la forma y grado de culpabilidad…” 

El señor Luis Fernando Medina, fue condenado a 12 meses de prisión, siendo procedente analizar si los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, así como la modalidad y gravedad de la conducta punible son indicativos de que no existe necesidad de ejecución de la pena. 

Cuando el legislador consagró la frase “antecedentes personales”, en el artículo 63 de la Ley 599 de 2000, se refirió a todos aquellos aspectos que no constituyen antecedente penal, pero que influyen en el análisis de la personalidad del procesado. Igualmente el desempeño familiar o social del sentenciado, sirven como referente para el estudio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.  

El concepto de personalidad inferido a partir de la magnitud de la conducta juzgada o de la reiteración de determinados comportamientos, es el que más se adecua a una apreciación jurídico-penal del mismo, ya que son aquellas pautas de conducta las que se pueden apreciar como rasgos de personalidad.

El 8 de marzo de 2004, el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla, condenó al señor Luis Fernando Medina, a 12 meses de prisión y le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena, previa suscripción del acta de compromiso, conforme a lo dispuesto en el artículo 65 de la Ley 599 de 2000, al hallarlo responsable de la conducta punible de fabricación, tráfico y porte de armas de fuego de defensa personal o municiones, pues el 27 de marzo de 2000, fue aprehendido por agentes de la Policía Nacional mientras portaba un artefacto bélico, sin el respectivo salvoconducto.

El 18 de diciembre siguiente, el procesado fue capturado en la carrera 52 entre calles 56 y 57 del Municipio de Sevilla, mientras portaba en la pretina del pantalón un revolver de fabricación artesanal, calibre 22, sin munición y sin contar con el respectivo permiso, por lo que el 10 de mayo de 2006, el Juzgado Penal del Circuito de Sevilla lo condenó a 12 meses de prisión y le concedió la suspensión condicional de la ejecución de la pena, al considerar que si bien es cierto, el mismo había sido sancionado por similar delito, la sentencia fue proferida el 8 de marzo de 2004, es decir con posterioridad a la comisión de la conducta punible sancionada en este caso, por lo que no se podía afirmar que incumpliera las obligaciones impuestas al momento de otorgársele el mecanismo sustituto, además que desde el año 2000, no se tiene conocimiento de la comisión de otros delitos, lo que hace suponer que está observando buena conducta y cumpliendo con las obligaciones impuestas al momento de otorgársele el subrogado penal, en el otro proceso donde ya había sido condenado.

El a-quo consideró que era procedente conceder el beneficio, ya que el señor Luis Fernando Medina no tenía antecedentes penales al momento en que cometió la segunda conducta punible; sin embargo, las informaciones relacionadas con otras  investigaciones penales adelantadas en contra del procesado, así no constituyan antecedente penal, sirven al administrador de justicia, para fundar con mayor precisión la personalidad del mismo, de tal manera que si el sentenciado fue capturado el 27 de marzo de 2000, portando un arma de fuego de defensa personal, y se acogió a la figura de sentencia anticipada es porque tenía conocimiento de que ese actuar vulneraba el bien jurídico de la seguridad pública, y aun así sabiendo que en su contra se seguía una investigación penal, el 18 de diciembre del mismo año, fue capturado nuevamente al encontrarse en su poder un revolver calibre 22 sin el permiso para su porte. 

Si bien es cierto, cuando el señor Luis Fernando Medina fue capturado la segunda vez portando arma de fuego de defensa personal, no existía antecedente penal alguno, pues no se había proferido sentencia condenatoria en su contra, también lo es que, tenía conocimiento de la ilegalidad de la conducta desplegada y aun así persiste en la misma, indica que su personalidad  es proclive a pasar por alto elementales normas de convivencia social, requiriendo de tratamiento penitenciario, pues con su actuar coloca en riesgo el bien jurídico tutelado.

Ahora bien, la gravedad de la conducta, debe analizarse, teniendo en cuenta las características evidenciadas en la ejecución de la misma, que aumentan la intensidad del delito, y la hace más reprochable jurídicamente, sin que hayan sido expresamente contempladas con agravante genérica o especifica, pues ello conllevaría a la vulneración del non bis in ídem, en razón a que una misma circunstancia no puede ser doblemente valorada en contra de los intereses del procesado.

Véase, que la carencia de antecedentes penales, constituye una circunstancia de menor punibilidad según el numeral 1 del artículo 55 de la Ley 599 de 2000, que sirve al juzgador al momento de tasar la sanción a imponer, pero no es un requisito para conceder la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

En criterio de la Sala, los aspectos que caracterizan la conducta desplegada por el señor Luis Fernando Medina, la hacen más gravosa, pues la primera captura se configuró, debido a una llamada recibida por los agentes de policía, en la que informaban que en una esquina en el Municipio de Sevilla había un individuo armado, y la segunda ocurrió en horas de la madrugada, cuando miembros de la Policía hacían un patrullaje, observaron al condenado en actitud sospechosa cuando al practicársele una requisa se le encontró en la pretina del pantalón, un revolver calibre 22. 

De la forma como fue encontrado el señor Luis Fernando Medina, esto es, portando arma de fuego de defensa personal, a altas horas de la madrugada, se puede extraer que probablemente la misma era portada para cometer otro ilícitos, poniéndose en riesgo no solo el bien jurídico de la seguridad publica sino también la vida y/o el patrimonio económico, convirtiéndose en un potencial o inminente peligro a las condiciones de mantenimiento de la convivencia social y de la seguridad ciudadana.

De otro lado el artículo 4º del Código Penal, establece que: “La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado. La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión.”

La prevención general, pretenden que las personas se abstengan de cometer delitos para lo cual se acude a la amenaza de pena, la cual debe ser una respuesta adecuada al daño ocasionado por el autor del ilícito hallado penalmente responsable, con lo que se pretende lograr el restablecimiento del orden jurídico quebrantado. 

Con la prevención especial, se busca que a través de la corrección el sujeto no recaiga en la comisión de conductas punibles, promoviéndolo hacía la reinserción social, pues es obligación del Estado, ofrecer los medios razonables para el desarrollo de la personalidad, garantizando la dignidad humana y la autonomía personal en el cumplimiento de la pena.            

Estos aspectos, examinados conjuntamente, sirven de fundamento para determinar que el señor Luis Fernando Medina  requiere tratamiento penitenciario, por lo que la Sala revocara parcialmente la sentencia apelada, en el sentido de disponer que el precitado, no es merecedor del beneficio de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por no cumplir con los requisitos subjetivos consagrados en el artículo 63 de la Ley 599 de 2000.

Sentencia de  2ª instancia (2005-00163-01) del 09 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: revoca en lo atinente a la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

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

NOTIFICACIÓN POR EDICTO DE LA SENTENCIA – Es necesario intentar, de manera previa, la notificación personal de la misma.
FUENTES FORMALES EN LA DECISIÓN:

Artículo 180 de la Ley 600 de 2000.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) Se observa que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tuluá omitió citar al acusado y a su defensor con el fin de intentar notificarlos personalmente de la sentencia condenatoria emitida contra el actor, actividad que le era obligatoria como paso previo a notificarlos por edicto.

En efecto, el artículo 180 de la Ley 600 de 2000 dice en su tenor literal lo siguiente: “ARTÍCULO 180. POR EDICTO. La sentencia se notificará por edicto si no fuere posible su notificación personal dentro de los tres (3) días siguientes a su expedición…”(Negrillas de la Sala).

Así las cosas, siendo claro que la omisión aludida, por impedir el ataque intraprocesal de la providencia de marras a través del recurso de apelación constituye franco irrespeto al derecho de defensa, se tutelará el debido proceso que reclama el actor, ordenando al Juzgado Primero Penal del Circuito de Tuluá que dentro de las doce (12) horas siguientes a la notificación de este proveído proceda a notificar personalmente al actor de la sentencia 049 del 31 de marzo de 2004 en la cual lo condenó a veinticuatro (24) meses de prisión como autor de un delito de receptación; igualmente, dentro de dicho término deberá citar al defensor del accionante para intentar notificarlo personalmente de dicho proveído.

Tutela de 1ª instancia (2010-00064-00) del 10 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: protege el derecho fundamental al debido proceso y deja sin efectos la notificación por edicto.

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

DOSIFICACIÓN PUNITIVA – El juez no puede considerar una circunstancia de mayor punibilidad no incluida en el escrito de acusación*/DEBIDO PROCESO – Se viola cuando se revive una acusación respecto de la cual ya existe, debidamente ejecutoriada, preclusión de la investigación/REBAJA DE PENA – Aplicación, por favorabilidad, de los artículos 352 y 356 num. 5º de la Ley 906 de 2004.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 16320 del 23 de septiembre de 2003 y 27932 del 23 de septiembre de 2009, con ponencia del Dr. Julio Enrique Socha Salamanca.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Conforme a la competencia que demarca el artículo 76 del Código Procesal Penal (Ley 600 de 2000), procede  la Sala a resolver el recurso de apelación impetrado por la apoderada del señor Absalón Urbano Montilla.

Previo a ello y en aras de constatar la facultad de la recurrente para censurar el fallo de instancia, habida cuenta que este se dictó dentro de un trámite abreviado, es necesario evocar el contenido del inciso noveno del canon procesal 40, que al tenor expresa: “…Contra la sentencia procederán los recursos de ley, que podrán interponer el Fiscal General de la Nación o su delegado, el Ministerio Público; el procesado y su defensor respecto de la dosificación de la pena, de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad y la extinción del dominio sobre bienes.  La parte civil podrá interponer recursos cuando le asista interés jurídico para ello…”.

Conforme lo anterior y toda vez que el punto de disenso expresado por la togada en este asunto se relaciona con el proceso de tasación de la pena llevado a cabo por el A quo, se legitima su intervención como recurrente, deviniendo así procedente el estudio de la alzada.

Descendiendo a la génesis de la primera censura, relativa a la consideración de circunstancias de mayor punibilidad, como son las contempladas en el artículo 58 del Código Penal, y que en efecto fueron valoradas por el juez de instancia para ubicar el cuarto de movilidad dentro del cual debía alternar la sanción a imponer al señor Urbano Montilla, ocasionando que en cumplimiento de lo preceptuado en el canon 61 sustantivo –dentro de los cuartos medios cuando concurran circunstancias de atenuación y de agravación punitiva-, se instalara en el primer cuarto medio para adoptar sanción de 88 meses de prisión por el delito de HURTO CALIFICADO AGRAVADO, la que además incrementó en dos meses en virtud del “concurso con el punible de porte ilegal de armas”, para la Sala es innegable el yerro en el que incurrió el juez primario y la pertinencia de la contienda expuesta por la apoderada de la defensa.

Veamos por qué: en el Capítulo Segundo, Título IV del Código Penal, demarca el legislador los criterios y las reglas para la determinación de la punibilidad, preceptivas que refulgen como inexorables para el juzgador en tanto que contraen el equitativo ejercicio del poder punitivo y evitan la imposición arbitraria o exorbitada de la pena, misma que debe ajustarse a las características intrínsecas a la tipicidad, culpabilidad y antijuridicidad para así abarcar la dimensión de su aplicación y fines inherentes a su cumplimiento.

Este proceso de establecimiento de la sanción inicia con la determinación de los mínimos y máximos aplicables (Art. 60 C.P.), y las circunstancias modificadoras de dichos límites corresponden a los propios de la conducta cuando se agrava o atenúa, los dispositivos amplificadores del tipo, las que tienen que ver con el grado de responsabilidad o hacen referencia a ciertas condiciones del autor.

Ahora bien, disímil de lo anterior es el contenido el artículo 61 que prevé la forma de dividir el ámbito punitivo ya establecido en los términos de la regla 60, en cuartos, uno mínimo, dos medios y uno máximo, dentro de los cuales deberá ubicarse el margen de la sanción acorde la existencia o no de atenuantes o agravantes, siendo en esta oportunidad las que se contraen a la determinación de la pena, es decir las circunstancias de mayor o menor punibilidad descritas en los artículos 55 y 58 de la norma sustantiva, adverando la misma que deben valorarse “siempre que no hayan sido previstas de otra manera”, ya que ello implicaría una doble intensificación de la punibilidad generada en el mismo hecho.

Sobre el tema ha precisado la Corte Suprema de Justicia: “Las circunstancias que permiten al fallador ubicarse dentro de uno de los cuartos en que se divide el ámbito punitivo de movilidad, son únicamente las que indican una menor o una mayor punibilidad previstas en los artículos 55 y 58, siempre que no hayan sido previstas de otra manera pues a ellas es a las que se refiere de manera concreta el artículo 61 del estatuto punitivo.  Conforme con ello si los supuestos de hechos que estructuran a la circunstancia de menor o mayor punibilidad coinciden plenamente con aquella que ha sido tenida en cuenta para determinar el ámbito punitivo de movilidad, es ilegítimo considerarlas nuevamente para establecer el cuarto en el cual el sentenciador puede moverse para individualizar la pena teniendo en cuenta los factores de ponderación que permiten su determinación, de modo que la imputación dos veces de la misma causal de agravación puntiva constituye una violación al principio non bis in idem”.

Por otra parte, en lo que incumbe al objeto de la alzada, es decir la ausencia de una de estas circunstancia de mayor o menor punibilidad en el contenido de la resolución evocatoria a juicio, y que no obstante fueran determinantes en el fallo de primera instancia para encuadrar la conducta en el primer cuarto medio y no en el mínimo, el reproche es próspero por cuanto ello constituye una afrenta al principio de congruencia que con mayor ímpetu corresponde a un trámite abreviado, cuando el encartado, en olvido definitivo de su derecho a la no autoincriminación y evitando al ente represor el desgaste que implica la demostración indubitable de la responsabilidad que le atañe en el hecho criminal, decide de forma voluntaria, libre e informada, aceptar los cargos por los que se le juzga, comportamiento al que deviene la recompensa de rebaja de pena en la proporción acorde con la etapa en que se efectúe.     

No es permisible entonces que el juez tenga en cuenta para la ubicación dentro del ámbito punitivo que ya se ha especificado, una circunstancia de mayor punibilidad que no se enrostró en la acusación, pues esta fue aceptada en los términos precisos decretados  por el ente acusador, de donde un proceder de ese talante implica necesariamente un sorprendimiento en perjuicio del enjuiciado.

En este aspecto dijo el juez primario al establecer el cuarto en el que adhirió la pena imponible al señor Urbano Montilla: “Ahora bien, y como se dijo antes, haberse deducido circunstancias de mayor punibilidad, indicadas en el numeral 2, lo procedente es ubicarse en el primer cuarto medio que va desde 87 a 118 meses, que para el presente caso sería la sanción principal de 88 meses de prisión por la conducta punible de Hurto, Calificado, Agravado” (subraya de la Sala).

Empero, de la lectura de la decisión calificatoria no se extrae la imputación efectuada de haberse desplegado la conducta punible “por motivo abyecto, fútil o mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria”; ni siquiera es factible deducir tal circunstancia especial de los cargos enrostrados al encartado.  Entonces tampoco era viable, que luego de haberse aceptado la acusación carente de la especial connotación que demarcaba el actuar para ameritar una variación del cuarto primero, al inicial de los medios, que el juzgador aludiera al tenor de la circunstancia de mayor punibilidad, la concurrencia de agravantes, lo que se vio notablemente reflejado en la sanción definitiva que se impuso al enjuiciado.

La temática ha sido en iteradas oportunidades abordada por la Sala de Casación de la Corte Suprema de Justicia, determinándose en pacífica jurisprudencia que:

“La Sala ha insistido en que la resolución de acusación se constituye en el marco conceptual, fáctico y jurídico de la pretensión punitiva del Estado, sobre la cual se debe soportar tanto el juicio como el fallo.

La necesaria congruencia que debe mediar entre la resolución acusatoria y la sentencia preserva la estructura procesal al tiempo que se refleja como garantía del derecho de defensa en cuanto no se pude sorprender al procesado con circunstancias que no haya tenido la oportunidad de conocer y menos de controvertir.

Esa precisión que debe informar el acusatorio, impide al juez agravar la responsabilidad del acusado al adicionar hechos nuevos, suprimir atenuantes reconocidas o incluir agravantes no contempladas allí, o en la variación de la calificación jurídica, pues de lo contrario se afecta la correspondencia que debe existir entre lo imputado, lo juzgado y lo sentenciado.

Por lo mismo, la resolución de acusación requiere inequívoca imputación jurídica, debiéndose precisar el supuesto fáctico que conforma la conducta con sus circunstancias a fin de que sean deducidas en el fallo, “sin que ello implique que figure en la parte resolutiva de la acusación, ni que se le identifique por su denominación jurídica o por la norma que la consagre. Implica, pues, valorada atribución, de tal suerte consignada en cualquiera de las fases de la acusación, que no se abrigue duda acerca de su imputación.”

De ahí que la inclusión de circunstancias  de mayor  o menor  punibilidad en la resolución de acusación, siempre que no hayan sido previstas de otra manera, tiene clara trascendencia, no sólo por su imperiosa discusión y contradicción en desarrollo del proceso, sino porque ellas se reflejarán en el proceso de dosificación punitiva.

En efecto, superada la adecuación típica y fijados los límites mínimos y máximos del delito en los que se ha de mover el fallador teniendo en cuenta las circunstancias modificadoras de tales extremos (v.gr. causales de agravación específicas), establecerá según la concurrencia de causales de mayor o menor punibilidad, el cuarto o cuartos en los cuales determinará en concreto la pena a través de la ponderación de los factores concernientes a la mayor o menor gravedad de la conducta, el daño real o potencial causado, la naturaleza de las causales que agraven o atenúen la punibilidad, la intensidad del dolo, la preterintención o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la función que ella ha de cumplir”.

Le asiste así razón a la recurrente cuando censura el proceso de dosificación punitiva llevado a cabo por el juez de la causa, pues era preciso que éste se ciñera a la acusación aceptada por el encausado de haber desplegado la conducta de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, sin circunstancias de mayor punibilidad, debiendo entonces ubicarse en el primer cuarto de movilidad conforme lo estatuye el inciso segundo del artículo 61 del Código Penal, –El sentenciador sólo podrá moverse dentro del cuarto mínimo cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran únicamente circunstancias de atenuación punitiva-. 

También, del estudio del fallo de instancia se extrae un proceder anómalo que igualmente confluyó en perjuicio del sentenciado, y que si bien no se resaltó en el escrito de apelación, como que de ello no se enteró la reclamante, deriva liado al objeto de la impugnación.  Tiene ello que ver con el incremento derivado del concurso de conductas punibles que por el delito de Fabricación, Tráfico y Porte de Armas de Fuego, agregó el A quo en proporción de dos meses al tenor del cánon 31 sustantivo.

Para el caso de la especie era a todas luces improcedente adicionar la modalidad concursal con el delito contemplado en el artículo 365 del estatuto punitivo, al de Hurto Calificado Agravado, yerro del que participó en cierta medida el Despacho Fiscal, habida cuenta que lo mencionó en la parte considerativa de la Resolución de Acusación, no así en la resolutiva del mismo proveído.

La anterior afirmación irrumpe  sustentada  en lo resuelto por el ente acusador en el interlocutorio mediante el cual se resolvió la situación jurídica del encartado, etapa desde la cual se profirió a su favor “RESOLUCIÓN DE PRECLUSIÓN DE LA INSTRUCCIÓN…en lo que concierne al punible de PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO DE DEFENSA PERSONAL…”.

De allí que, atinente al delito contra la seguridad pública, antecedió una decisión que abarcada por la ejecutoria formal y material, daba tránsito a cosa juzgada, y no era dado que ni el ente acusador ni el juzgador revivieran dentro de este mismo proceso una acusación ya vencida en etapas atrás.

Tal proceder denota ciertamente una afrenta al debido proceso y por tanto deriva necesariamente en la invalidación del actuar irregular que se enerva en detrimento de los intereses del procesado, por lo que en este aspecto se nulitará la providencia censurada para proceder a declarar la responsabilidad penal exclusivamente por el delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO, cargo que perduró hasta el final del proceso y que fuera efectivamente aceptado por el señor Urbano Montilla.

Claramente en este punto también le asiste razón a la militante de la defensa, y si bien el fallador primario convino a la concesión de la rebaja punitiva conforme lo preceptuado en la ley 906 de 2004, en virtud de la aceptación de cargos efectuada voluntariamente por el encartado, no asimiló adecuadamente la etapa procesal en que se presentó la aceptación, haciendo así alusión al contenido del artículo 367 del Código instrumental que se viene citando para otorgar como allí se describe, la rebaja de la sexta parte de la pena imponible, refiriendo que ello resultaba más benéfico que la rebaja de la octava parte contemplada en el artículo 40, inciso 5° de la Ley 600 de 2000.

En materia de aplicación por favorabilidad de las normas que contemplan la rebaja de pena por aceptación de cargos, contenidas en la Ley 906 de 2004, asimiladas con la descripción legal de la sentencia anticipada que comprende el artículo 40 de la Ley 600 de 2000, se ha pronunciado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes términos:

“Lo anterior para indicar que es con la figura del allanamiento a cargos que la sentencia anticipada guarda similitud, en donde entre el imputado y la fiscalía no ha mediado concenso y las consecuencias de ese acto unilateral libre y voluntario no depende sino del juez dentro del marco de movilidad que la ley confiere –hasta la mitad- .  Desde esta observación sí parece que la invocación al principio de favorabilidad es correcta, porque el supuesto de hecho es idéntico:  se trata de un ciudadano que admite su culpabilidad en unos hechos y releva al Estado del esfuerzo de la demostración probatoria en juicio; en las dos situaciones la pena no se acuerda, literalmente hablando, porque aquella se dosifica por el juez, conforme a los criterios para su fijación y dentro del marco de movilidad que le confiere el artículo 351 ejusdem, en ninguno de los dos eventos se pactan situaciones procesales sobre la libertad, como subrogados penales; es decir, el fiscal no acuerda con el imputado, la alegación de responsabilidad de aquél, previo conocimiento de los cargos formulados por la fiscalía, lo pone en directa relación con el juez, no con el fiscal, con quien no se estima ni pena, ni subrogados, esto es lo que ocurre también con la sentencia anticipada”.

Ahora bien, equiparado el contenido de las normas indicadas por el juez de instancia, se tiene que: El artículo 40, inciso 5° de la Ley 600 de 2000 prescribe: “También se podrá dictar sentencia anticipada, cuando proferida la resolución de acusación y hasta antes de que quede ejecutoriada la providencia que fija fecha para la celebración de la audiencia pública el procesado aceptare la responsabilidad penal respecto de todos los cargos allí formulados.  En este caso la rebaja será de una octava (1/8) parte de la pena”.

Esta norma la asimiló con el artículo 367 de la Ley 906 de 2004, que expresa:

“Una vez instalado el juicio oral, el juez advertirá al acusado, si está presente, que le asiste el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse, y le concederá el uso de la palabra para que manifieste, sin apremio ni juramento, si se declara inocente o culpable.  La declaración podrá ser mixta, o sea, de culpabilidad para alguno de los cargos y de inocencia para los otros.  De declararse culpable tendrá derecho a la rebaja de una sexta parte de la pena imponible respecto de los cargos aceptados…”  

No obstante, de la foliatura se extrae que el memorial contentivo de la voluntad de aceptar los cargos, (mismo que además es legítimo, contrario sensu lo señalado por el representante del Ministerio Público, por haberse suscrito por quien fungía como apoderada de confianza del procesado) se allegó ante la Fiscalía cuando se surtía la ejecutoria de la resolución de acusación y la diligencia de aceptación de cargos se llevó a cabo ante el juez que avocó el conocimiento del proceso, previo a la celebración de la audiencia preparatoria.  

Este momento procesal concierta plenamente con el contenido de los artículos 352 y 356, numeral 5° de la Ley 906 de 2004, pues aún no se había instalado la audiencia pública, asemejada esta con el inicio del juicio oral en el sistema acusatorio, y se surtía un trámite que desplazó a la celebración de la audiencia preparatoria, habida cuenta que en su lugar y en virtud del memorial que así lo deprecaba, procedió el A quo a citar a los sujetos procesales para realizar la diligencia de aceptación de cargos.

Así que pertinente sobreviene el reparo de la defensa para denotar que el descuento de pena que ameritaba en este caso su prohijado era el de la tercera parte, toda vez que se sometió a sentencia anticipada una vez proferida la Resolución de Acusación y previa la instalación de la audiencia pública. 

Ahora bien, aplicando a la definida sanción el descuento de la tercera parte, por aplicación por favorabilidad de los artículos 352 y 356, num. 5° de la Ley 906 de 2004, teniendo en cuenta el procedimiento abreviado que corresponde a este proceso, la pena definitiva a purgar de forma intramural, es de CINCUENTA Y OCHO (58) MESES, es decir CUATRO (4) AÑOS, DIEZ (10) MESES de prisión.

Sentencia de 2ª instancia (P-0017-09) del 16 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: anula parcialmente la sentencia anticipada y modifica la sentencia condenatoria en lo relativo a la pena
*************************************************************************************************

OBJECIÓN DE CONCIENCIA FRENTE A LA PRESTACIÓN DEL SERVICIO MILITAR –Deben ser demostradas las circunstancias excepcionalmente extremas que hagan imposible cumplir con dicho deber*.
*Sentencia de la Corte Constitucional C-728 de 2009.

FUENTES FORMALES:

Artículo 27 de la Ley 48 de 1993,

TESIS DE LA DECISIÓN:

3El problema jurídico consiste en determinar si el Ejercito Nacional – Distrito Militar No. 19 Batallón Palace de Buga, le está vulnerando los derechos fundamentales a la igualdad, libertad y objeción de conciencia, al señor Julián Enrique Rojas Rincón, al no excluirlo de la obligación de prestar el servicio militar, sin tener en cuenta sus creencias religiosas y políticas.

El artículo 18 de la Constitución Nacional establece que: “Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie será molestado por razón de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia.”

El artículo 12 de la Ley 16 de 1972 a través de la cual se aprobó la convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, establece que toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religión, las cuales están sujetas únicamente a las limitaciones prescritas en la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral públicos, así como los derechos y libertades de los demás.

Respecto del deber de prestar el servicio militar, la Ley 48 de 1993, establece que todos los colombianos están obligados a tomar las armas cuando las necesidades públicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las instituciones públicas, con las prerrogativas y las exenciones que establece la misma ley.

El artículo 13 de la mencionada Ley, consagra las modalidades de prestación del servicio militar, estableciendo en el parágrafo que los soldados, en especial los bachilleres, además de su formación militar y demás obligaciones inherentes a su calidad de soldado, deberán ser instruidos y dedicados a la realización de actividades de bienestar social a la comunidad y en especial a tareas para la preservación del medio ambiente y conservación ecológica.

El artículo 27 de la Ley referida, establece que están exentos de prestar el servicio militar en todo tiempo los limitados físicos y sensoriales permanentes y los indígenas que residan en su territorio y que conserven su integridad cultural, social y económica, mientras que el artículo 28 consagra las exenciones en tiempo de paz.

En sentencia C-728-09, la Corte Constitucional, declaró exequible el artículo 27 de la Ley 48 de 1993, al considerar que: “…allí se regulan unas exenciones a la prestación del servicio militar bajo unos presupuestos que no son predicables de los eventuales objetores de conciencia. Existen evidentes diferencias entre los sujetos a los que se refiere la norma y estos últimos, que impiden asimilarlos.  La exención alude a circunstancias objetivas presentes en los allí mencionados grupos de personas, en razón de las cuales no existe para ellos la obligación de prestar el servicio militar.  La objeción de conciencia alude a consideraciones subjetivas, por las cuales una persona se opone a prestar el servicio al que está obligado, por razones de conciencia. Se trata de dos situaciones diferentes que no tenían que haber sido reguladas en la misma norma. En ese caso, en relación con esa norma, podría predicarse la existencia de una omisión legislativa relativa…”

De igual manera, expuso el Órgano de Cierre de la Jurisdicción Constitucional que: “…atendiendo la naturaleza fundamental del derecho de objeción de conciencia, de aplicación inmediata, ésta podía hacerse valer mediante el ejercicio de la acción de tutela,  aún frente al deber de prestar el servicio militar obligatorio, sobre la base de la demostración de circunstancias excepcionalmente extremas que así lo justifiquen, indicativas de la imposibilidad irreductible que surge para el objetor de acometer algunas de las actividades inherentes al cumplimiento de dicho deber, por resultar abiertamente incompatibles con las comprobadas, serias y reales razones de conciencia que aduzcan…”

Adujo el accionante, que pertenece a una organización llamada Juventudes MIRA y que había sido elegido Consejero de Juventud por un periodo de tres años en la ciudad de Cartago, que desde su niñez fue educado en un hogar cristiano, con vocación pacifista, fruto de sus convicciones morales, éticas, ideológicas, políticas y que aun profesa, lo que le impide desempeñarse como soldado, portar o hacer uso de las armas.

Si bien es cierto, la Corte Constitucional en la sentencia antes citada, estableció la posibilidad de que a través de la acción de tutela se proteja el derecho fundamental a la objeción de conciencia, se requiere analizar los presupuestos aducidos en cada caso especifico, por cuanto, se debe demostrar por parte del actor circunstancias excepcionalmente extremas que sean indicativas de la imposibilidad de desplegar las actividades propias de la prestación del servicio militar, por resultar abiertamente incompatibles con las comprobadas, serias y reales razones de conciencia que se aduzcan.

A la vez, la libertad de conciencia reclamada por el accionante, encuentra limitación cuando se requiere proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral públicos, así como los derechos y libertades de los demás, como en el caso de la prestación del servicio militar obligatorio, el cual lleva como finalidad garantizar el orden interno, defender la independencia nacional y las instituciones públicas, aspectos de interés general, que prevalecen sobre el particular, por lo que para ser eximido del mismo es necesario demostrar las causales señaladas en el artículo 27 de la Ley 48 de 1993 o demostrar razones serias y reales de conciencia que le impidan cumplir con el deber legalmente constituido, lo cual no fue probado por el señor Julián Enrique Rojas Rincón.

Así mismo, el accionante no demostró que otras personas encontrándose en su misma situación, hubieran sido exonerados de prestar el servicio militar, por lo que no puede considerarse que se está vulnerando el derecho fundamental a la igualdad; lo cual se presenta cuando individuos que se encuentran en el mismo parámetro de hecho, se les está dando un trato diferente, en consecuencia, la Sala confirmará la sentencia impugnada.

Sentencia de tutela de  2ª instancia (2010-00003-01) del 17 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Héctor Hugo Torres Vargas. Decisión: confirma la sentencia impugnada.

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

NULIDAD DE TODA LA ACTUACIÓN – No procede cuando el juez de control de garantías dispone escuchar a los oficiales que participaron en la aprehensión sin permitir el interrogatorio cruzado de la defensa.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 31900 del 24 de agosto de 2009, con ponencia del Dr. José Leonidas Bustos Martínez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Verificada la competencia de este Tribunal para desatar el recurso de alzada que nos ocupa, conforme a lo dispuesto en el numeral 1º del artículo 34 de la ley 906 de 2004, procede la Sala a ocuparse del mismo, no sin antes formular el problema jurídico que en esta ocasión se plantea: 

Problema jurídico: ¿Procede la nulidad de toda la actuación a partir de la audiencia de legalización de la captura de los acusados, por violación al debido proceso y al derecho de defensa en virtud de haber dispuesto la señora juez de control de garantías, escuchar a los oficiales que participaron en la aprehensión sin permitir el interrogatorio cruzado de la defensa?

Sin duda alguna, a la fecha no obstante que  los criterios traídos en el anterior sistema procesal bajo la ley 600 de 2000, como parámetros para tener en cuenta en el análisis de las irregularidades sustanciales no fueron reproducidas en la ley 906 de 2004, por el camino de la ponderación, racionalidad, proporcionalidad, legalidad continúan vigentes sin necesidad de texto escrito, pues así lo indican los meros moduladores de la actividad procesal, elevados a principio rector para irradiar la interpretación judicial, en el artículo 27 del Código de Procedimiento Penal. 

De ahí el criterio de TRASCENDENCIA mencionado a lo largo de la discusión jurídica suscitada en la audiencia de formulación de acusación en este asunto, el cual exige no la mera enunciación del acto que se considera irregular, sino también la demostración de cómo afectó relevantemente la garantía sustancial o la estructura del proceso. 

En esa medida al revisar la argumentación presentada por el defensor, razón le asistió al A-quo al señalar el incumplimiento de este requisito pues si bien aseguró que se contravino el derecho de defensa en la audiencia de legalización de la captura, se limitó únicamente a reclamar la intervención de la defensa técnica en el interrogatorio de los agentes de policía llamados al estrado por la señora juez de control de garantías en aras de encontrar ciertas claridad sobre algunas circunstancias de la aprehensión de los procesados, pero para nada demostró a través de enseñar por ejemplo cual hubiera sido el contrainterrogatorio a los gendarmes y la gran importancia del mismo en relación con las respuestas que le habían brindado a la funcionaria judicial, al punto que tal expectativa no pudo cumplirse a través de la argumentación presentada en esa audiencia, porque de haberse realizado los estadios descritos por éstos acerca de la privación de  la libertad de los aprehendidos se habrían modificado a su favor. 

Este es el punto esencial dentro del contraste entre la fundamentación de la señora Juez Primera Penal del Circuito de Palmira (Valle) de la negación de la nulidad y las excogitaciones presentadas por el dilecto togado de la defensa, porque aunque hubo otro tipo de razonamientos, ellos se hicieron por el A-quo a título de ilustración sobre la técnica del sistema acusatorio, en conexión con el vocabulario propio a utilizar en una fase del juicio, en relación con los elementos materiales probatorios presentados en las audiencias preliminares durante la etapa investigativa, pero que son accidentales a la esencia de la negativa de retrotraer el proceso a esa primera audiencia de legalización de captura, por lo tanto no nos distraeremos en esos puntos ajenos a los necesarios para decidir si en verdad se trataba de una incorrección de tal entidad, -de bulto- como la califica el recurrente, para colmar por sí sola el requisito de demostrar la trascendencia al perseguir pronunciamiento de tal talante. 

Lo anterior, porque el análisis no supera tampoco la revisión sobre este esencial presupuesto. La trascendencia, no se califica únicamente en relación con el deber de demostrar el requirente como habría cambiado la situación de habérsele dado la oportunidad a la defensa de contrainterrogar, -que no lo hizo- sino que también debe evidenciar de qué depende el acto procesal actual, en este caso, -la formulación de la acusación- en la fase del juicio, su validez, atendiendo esa irregularidad. Esto, en tratándose del debido proceso, porque debe verse seriamente comprometida la estructura del mismo, en cuanto a su legalidad. 

En tal sentido, constituye un error considerar que el juez de conocimiento en la audiencia de formulación de acusación, puede volverse a pronunciar sobre este tipo de irregularidades tratadas y aducidas en las audiencias preliminares de primera y de segunda instancia, cuando las mismas se refieren no a la estructura del proceso en si, como cuando se llega al escrito de acusación sin haberse formulado la imputación a manera de ejemplo, sino  que  tiene relación directa con la decisión adoptada por el juez de control de garantías en materia de legalización de la captura, y del juez de segunda instancia en cuanto a encontrar ajustada su decisión. Así ocurre en el presente asunto, cuando lo que se busca por esta vía es la libertad de los encausados, no obstante el agotamiento de las instancias procesales, atacando en el fondo el sustento probatorio de los proveídos que declararon legal la captura. 

Nada más afortunado para convencer al Censor de su desatino, que el fallo de la honorable Corte Suprema de Justicia, en el radicado 31.900 del 24 de agosto de 2009, siendo magistrado ponente el doctor José Leonidas Bustos Martínez, donde se analizó exactamente la misma pretensión y a través del cual encuentra respaldo la posición del A-quo de no ir a contaminarse con el contenido de la referida audiencia, donde se analizara la legalidad de la aprehensión por situación de flagrancia: 

Destacamos entonces los siguientes apartes: “Así, se tiene claro que las nulidades que pueden proponerse en la audiencia de formulación de acusación están limitadas a irregularidades que afectan la estructura del proceso a partir del cuestionamiento de alguno de los aspectos constitutivos del escrito de acusación, en el cual, a su vez, se fundamentará  la sentencia.

A su turno, la vulneración de  garantías en desarrollo de un procedimiento investigativo, de acuerdo con la intensidad de la misma, produce como consecuencia la exclusión del producto de dicho acto y de todo de lo que de él se derive; dejando a salvo solo aquello cubierto por las excepciones,  legales y las previstas en el artículo 455 de la Ley 906 de 2004, vale decir, el descubrimiento inevitable, la fuente independiente y vínculo atenuado. 

Y el momento oportuno para cuestionar la legalidad de tales procedimientos, es inicialmente en las audiencias preliminares de control previo o posterior, según el tipo de evento, ante los jueces con función de control de garantías,  y en la audiencia preparatoria ante el juez de conocimiento, así se haya cuestionado su legalidad en las audiencias preliminares.

Esto por cuanto la arquitectura del sistema acusatorio en la pretensión de garantizar un juez imparcial, esto es, lo menos informado posible de las incidencias de las labores de investigación, dispuso que  lo que tiene que ver con garantías esté vigilado y controlado precisamente por el juez de control de garantías, mientras que el juez de conocimiento, básicamente juzga de manera libre y fresca, sin estar atado a informaciones y discusiones previas que posiblemente motivaron posiciones procesales en  favor de una u otra parte, y por eso mismo, el juez que ejerza el control de garantías, no puede ser, en ningún caso, el mismo del juicio.

Así las cosas, cuando el juez de conocimiento en sede de audiencia de formulación de acusación analiza, por ejemplo, la legalidad de la captura para efectos de determinar si el acusado fue o no capturado en flagrancia,  se compromete con la tipicidad, el grado de ejecución  y así se acerca peligrosamente al juicio de responsabilidad, que fue justamente lo que el Legislador quiso evitar al haber distribuido de la manera que lo hizo, las funciones del juez de control de garantías y el de  conocimiento.

En ese orden,  señalan los apelantes que la nulidad debe prosperar por cuanto la captura se realizó de manera ilegal, esto es, por fuera de las situaciones previstas en la ley para describir la flagrancia, y sin orden escrita de autoridad judicial competente emitida con las formalidades de ley.

Si fue ilegal o no la captura, tiene dicho la Corte desde antaño,  tal situación tiene efectos exclusivamente frente al derecho a la libertad, de suerte que de comprobarse tal situación, corresponde restablecerla,  para lo cual existen mecanismos constitucionales y legales específicos, pero que en todo caso,  tal eventual ilegalidad no tiene efectos directos y automáticos en la validez del proceso penal.

Así, de tiempo atrás la Corte tiene dicho que: “De manera pacífica, uniforme y reiterada, la Sala ha señalado que toda captura ilegal, prolongación ilícita de la detención preventiva o, en general, cualquier afectación al derecho de libertad, de ninguna manera tiene la fuerza de viciar de nulidad el proceso:

"[...] una vez superado el hecho que se estima irregular [...], la oportunidad para reclamar la libertad por captura ilegal o la prolongación ilegal de ella no sólo precluye sino que carece de pontencialidad para anular la actuación, en tanto que dicho defecto no constituye mácula que afecte las pruebas y diligencias válidamente recaudadas y practicadas, al punto que, en el evento de que alguno de tales desaciertos se hubiere configurado, por virtud del principio de trascendencia, carecería de sentido tener que anular lo actuado"”

Por lo anterior la Corte se abstendrá de realizar cualquier análisis frente a la eventual ilegalidad de la captura,  en el entendido de que lo que se está apelando es la decisión de no decretar la nulidad con fundamento en tal situación, que acertadamente fue despachada de manera adversa por el a quo, razón por la cual dicha decisión será confirmada”.

Cuando el sustento de la nulidad que se predica comporta un ataque por esta vía a los elementos materiales probatorios basilares del proveído cuyos efectos se desean dejar sin validez, no puede permitirse su alegación en la audiencia de formulación de acusación pues ciertamente de una forma vedada implicaría regresar a lo que ya ha debido ser motivo de revisión por las instancias respectivas en la etapa de investigación. 

Auto de 2ª instancia (AC-105-10) del 25 de marzo de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: confirma el auto apelado.

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

FALSEAD IDEOLÓGICA EN DOCUMENTO PRIVADO – Está tipificada en la ley como actividad delictiva*/INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL – Oportunidad para promoverlo cuando en segunda instancia, o en sede de casación, se revoca el fallo absolutorio**.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 22407 del 16 de marzo de 2005, con ponencia del Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.

**Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 30242 del 11 de marzo de 2009, con ponencia de Sigifredo Espinosa Pérez y María del Rosario González de Lemos.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) Si bien  en nuestra legislación no aparece descrito un delito con rótulo de “falsedad ideológica en documento privado”, como sí lo está para los documentos públicos, se debe tener en cuenta que en materia de falsedad en documentos privados, cuando no ocurre falsificación, o sea cuando materialmente el texto original del documento no ha sido alterado de alguna forma, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia tiene decantado que en determinadas circunstancias se puede configurar delito de falsedad ideológica en documento privado; al respecto dicha Corporación, en la sentencia de marzo 16 de 2005, emitida en el proceso 22407, con ponencia del Magistrado Álvaro Orlando Pérez Pinzón, expresó lo siguiente: 

“Las principales formas de falsedad documentaria son la material, por creación integral del documento o por alteración de uno ya existente; y la ideológica, histórica o intelectual, por incorporación en el documento de datos que no corresponden a la verdad, por ejemplo, en general, cuando se falta a la verdad en la narración de los hechos que son plasmados o vertidos en el objeto material. 

Si esas son especies de falsedad relacionadas con los documentos, es claro que cuando el rótulo o rúbrica del artículo alude a "Falsedad en documento privado", incluye las dos especies. Por el mismo motivo, se llega a idéntica conclusión frente al contenido de la norma: "El que falsifique documento privado que pueda servir de prueba…"… La conclusión es nítida: cuando el legislador en el artículo 221 del Código Penal se refiere a "El que falsifique documento privado que pueda servir de prueba…", se abstiene de diferenciar entre falsedad material y falsedad ideológica, y, por tanto, abraza las dos hipótesis. Y con la misma directriz: si el legislador hubiera querido establecer diferencias, lo habría dicho, o sea, no habría callado; y como no quería distinguir, calló sobre la diversificación… De esta plural muestra jurisprudencial queda claro que según los detenidos análisis realizados por la Corte Suprema de Justicia, desde el comienzo de la vigencia del Código Penal de 1980, hasta nuestros días, la falsedad ideológica en documento privado sí es conducta típica… En síntesis: de la literalidad de la ley, de su contenido, de su análisis contextual, de su historia reciente, de los principios generales del derecho, de la jurisprudencia y de trascendente doctrina patria, se concluye que la falsedad ideológica en documento privado, sí era conducta punible en el Código Penal de 1980”. 

Como adelantábamos al comienzo de estas "Consideraciones", el Código Penal actual también prevé como delictiva la falsedad ideológica en documento privado. 

…Ahora bien, al quedar claro que el acusado plasmó en el documento de marras expresiones que no correspondían a la verdad, es obligatorio concluir que dicho escrito es ideológicamente falso.

Pero como el delito de falsedad en documento privado es de dos actos, ya que para lograr su plena realización se requiere que  además de ser falso sea usado, se debe establecer si en el juicio oral la Fiscalía logró demostrar que la certificación de marras fue empleada o entregada por el acusado a persona natural o jurídica alguna.

Respecto a la demostración del uso de la certificación creada por el acusado supuestamente por mandato de la señora MARIED MARCELA DIAZ MEDINA, se observa que en el juicio oral la Fiscalía introdujo fotocopia de la evaluación de experiencia laboral del ingeniero LUIS AMADO BEDOYA HENAO realizado por la Universidad Cooperativa de Colombia seccional Cartago y suscrito por la señora ROSALBA HURTADO HERNÁNDEZ en su calidad de Directora de dicho centro de educación superior, dama que reconoció su firma en el mismo. Pues bien, en dicho documento se anotó que la señora MARIED MARCELA DIAZ MEDINA certificó que el ingeniero LUIS AMADO BEDOYA HENAO trabajó como contratista en obras de reparación y adecuación del condominio LA ALDEA desde el 20 de marzo de 2000 hasta el 26 de noviembre de 2001 (folio 207), lo que significa que dicho documento fue usado por el acusado para demostrar experiencia laboral, y que por lo tanto el delito que nos ocupa fue ejecutado plenamente.

De la actividad ilegal mencionada no es posible desligar actuar doloso endilgable al acusado, como quiera que nadie más que él estaba interesado en que dicho documento cumpliera el propósito por el cual lo creó, que no era otro que el de aumentar su tiempo de experiencia laboral con el fin de obtener ventaja en puntaje sobre sus competidores en un concurso de méritos realizado en el municipio de Cartago para proveer un cargo de curador urbano.

Ese reprochable propósito, que a la postre fue conseguido, impide aceptar el planteamiento del a quo según el cual la falsedad investigada fue inocua porque si se restara el tiempo de experiencia laboral ilegalmente acreditado por el acusado, de todos modos habría obtenido el primer lugar en el concurso de méritos ya mencionado. 

Respecto a dicha argumentación del a quo sea lo primero expresar que no está fundamentada en pruebas su afirmación de que si se restara el tiempo de experiencia laboral ilegalmente acreditado por el acusado, de todos modos habría obtenido el primer lugar en el concurso de méritos para curador urbano del municipio de Cartago; lo que existe en torno a ese tópico es la elucubración que una testigo hizo, llevada por sugestivas preguntas del defensor, elucubraciones que carecen del rigor, responsabilidad, seriedad, ponderación y mesura  que exige el trabajo que permita llegar a ese tipo de conclusiones.

No se puede predicar en este caso existencia de falsedad inocua, ya que la certificación espuria ingresó al tráfico jurídico, fue tenida en cuenta y evaluada por quienes la recibieron, y la mendacidad en ella contenida sirvió de manera eficaz para engañar a los evaluadores, y para que sin problema de tipo alguno el acusado fuera nombrado curador urbano del municipio de Cartago por cinco (5) años. 

El acusado aportó la certificación falsa en la documentación que presentó para participar en el concurso de méritos para curador urbano a sabiendas de que contenía un tiempo de labores que no consultaba la verdad, habida cuenta que  certificaba 606 días de trabajo, cuando en realidad se trataba de 205 días. 

Además dicha certificación era relevante desde el punto de vista jurídico, en tanto que con la misma el acusado justificó acreditó un tiempo de labores que fue aceptado sin reticencias por las entidades que lo evaluaron.

En la acreditada  falta de coincidencia entre lo plasmado por el acusado en la certificación de marras con la realidad en lo referente al tiempo que trabajó en el condominio LA ALDEA se revela obrar  doloso, ya que se demostró que el acusado había solicitado ante la administración de dicha unidad residencial la certificación demarras, la cual le fue expedida, pero como deseaba acreditar mayor tiempo de experiencia laboral, decidió crear un certificación falsa en la cual aumentó todo lo que quiso el tiempo de labores en dicho conjunto residencial. 

Como consecuencia de lo expuesto se revocará la decisión absolutoria y en su lugar se condenará al acusado como autor de un delito de falsedad en documento privado.

En lo que respecta al delito de fraude procesal sea lo primero expresar que en el artículo 453 del Código Penal modificado por el artículo 11 de la Ley 890 de 2004 aparece descrito de la siguiente forma:

“ARTÍCULO 11. El artículo 453 del Código Penal quedará así: "Artículo 453. Fraude procesal. El que por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor público para obtener sentencia, resolución o acto administrativo contrario a la ley, incurrirá en prisión de seis (6) a doce (12) años, multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a ocho (8) años.”

De acuerdo con lo ya expuesto es claro que el acusado usó una certificación en la cual había plasmado expresiones contrarias a la verdad, con la finalidad de acreditar en un concurso de méritos un tiempo de experiencia laboral superior al que realmente tenía, comportamiento ilegal con el cual logró engañar a la Universidad Cooperativa de Colombia y a la Alcaldía del municipio de Cartago, obteniendo como consecuencia de ese embuste que el burgomaestre  de dicha localidad expidiera las siguientes resoluciones: (i) la número 751 de noviembre 20 de 2006 mediante la cual lo admitió al concurso de méritos para designar curador urbano en el municipio de Cartago; y (ii) la número 102 de febrero 22 de 2007 mediante la cual lo designó como curador urbano del municipio de Cartago (Valle) para el período 2007-2012. 

Indiscutible entonces que la conducta del acusado se adecua a lo descrito en el artículo 453 del Código Penal, lo que obliga concluir que  cometió el delito de fraude procesal por el cual la Fiscalía lo acusó y solicitó condena, lo que obliga revocar la absolución que por dicha conducta punible se profirió a su favor, para proceder a condenarlo por la ejecución del aludido delito.

En atención a que en este proveído se revoca la absolución y se condena al acusado, las víctimas tienen la  posibilidad de acudir ante el a quo dentro del término de los 30 días siguientes a la ejecutoria de esta providencia para solicitar se inicie el incidente de reparación integral, ello en atención a lo expuesto por la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 11 de marzo de 2009 emitida en el proceso 30242 con ponencia de los Magistrados SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ y MARÍA DEL ROSARIO GONZÁLEZ DE LEMOS, en la cual  dijo lo siguiente:

La víctima tiene el derecho inalienable de intervenir en el proceso penal y la reclamación pecuniaria sólo es factible en la medida de la culminación procesal con sentencia condenatoria, por lo que ese aspecto, el de la reclamación civil, es subsidiario o está subordinado a la acción penal, como desde antaño lo tiene sentado la Corte.

La solución que se venía ofreciendo, la de anular la actuación, puede llevar a que los derechos e intereses de la víctima resulten burlados. Así, de retrotraerse el proceso a una fase en la que no hay sentencia y en la que resulta forzoso para el ad quem  rehacerlo, puede ocurrir que al realizar un nuevo examen de los registros que contienen las pruebas y los alegatos de los intervinientes, el Tribunal modifique su criterio y confirme la absolución, si, por ejemplo, en el entretanto hubo cambio de integrantes de la respectiva Sala de decisión, máxime si se tiene en cuenta el mandato contenido en el artículo 5º de la Ley 270, Estatutaria de la Administración de Justicia, según el cual “Ningún superior jerárquico en el orden administrativo o jurisdiccional podrá insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerles las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias”.

Puede ser contrario a la víctima la revivificación de los términos de prescripción, porque desaparece la suspensión a que se refiere el artículo 189 del Código de Procedimiento Penal de 2004 y se hace obligatorio contabilizarlo conforme el inciso 2º del artículo 292 de esa codificación, es decir, a partir de la formulación de la imputación y por término igual a la mitad del previsto en el artículo 83 del Código Penal, sin que sea inferior a 3 años.

La posibilidad de promover el incidente de reparación integral con posterioridad a la ejecutoria del fallo condenatorio cuando en sede de segunda instancia, o de casación, se revoca el fallo absolutorio y se dicta condena no es un tema exótico, pues hizo parte del proyecto objeto de debates en el Congreso de la República y que a la postre culminaron en la expedición de la Ley 906, concretamente en sus artículos 109 y 113, que se ocupaban de la procedencia y caducidad de tal incidente, respectivamente, aunque posteriormente fueron cambiados por las normas finalmente aprobadas, sin darse mayores razones.

El Código de la Infancia y la Adolescencia, expedido mediante la Ley 1098 de 2006, autoriza adelantar el incidente de reparación integral con posterioridad a la ejecutoria del fallo, como lo señala su artículo 197.

Muestra dicha norma la orientación del legislador de dejar de lado la rígida regla de reclamar la indemnización pecuniaria dentro del curso del proceso, como ocurre con las Leyes 600 y 906, para  acoger la postura flexible que opera en países como Alemania, Paraguay y Venezuela, en los que se permite que eso ocurra luego de la firmeza de la sentencia, lo que permite que la atención se enfoque en el aspecto principal del proceso penal.

Esa interpretación no se opone a los derechos a la verdad, justicia y reparación, porque las víctimas continúan con la facultad de intervenir en el curso del proceso para lograr la declaratoria de responsabilidad del justiciable, fundamento de la posterior indemnización de los perjuicios causados con el delito, dentro de la respectiva oportunidad procesal y conforme a los límites demarcados por la ley y la jurisprudencia constitucional.

La naturaleza del auto que tiene la decisión resolutoria del incidente de reparación integral resuelto con posterioridad a la firmeza de la sentencia condenatoria producida en segunda instancia o en casación, sustitutiva de una original absolución, no impide que contra aquella se recurra de manera extraordinaria en casación, porque así lo autoriza el artículo 181.4 de la Ley 906. Es un caso excepcional de procedencia del recurso de casación contra un auto, que le corresponde emitir siempre, en segunda instancia, al respectivo Tribunal, así el juez de primer grado haya sido un penal municipal en un asunto de su competencia.

El incidente de reparación integral tramitado y decidido con posterioridad a la firmeza de la sentencia condenatoria, no da lugar a dudas sobre el momento de interrupción de la prescripción de la acción penal, pues esto ocurre cuando queda definida la situación penal, o sea cuando queda en firme la sentencia que declaró responsabilidad de esa naturaleza. Ese efecto no lo marca la resolución del incidente, porque se trata de un asunto accesorio que no afecta el trámite principal; además, porque tal incidente se regula por las normas inherentes a la materia, como la caducidad, que es una sanción para quien no lo promueva o lo haga de modo extemporáneo, término que no es otro que el de 30 días, porque esa es la voluntad del legislador reflejada en la Ley 906 que lo consagra para la activación del incidente cuando el juicio oral culmina con sentencia condenatoria en primera instancia, así como en el artículo 197 del Código de la Infancia y la Adolescencia.

La víctima también tiene la posibilidad de proponer el incidente de reparación con posterioridad a la ejecutoria del fallo condenatorio emitido por la activación de los institutos de allanamiento o preacuerdos sin que el juzgador de primera instancia haya dado la oportunidad de promoverlo dentro de los 30 días siguientes al recibo por parte del juez del proceso, en la primera hipótesis, o dentro de ese mismo término contado luego que el juez haya aprobado el respectivo acuerdo”.

Como en este caso en segunda instancia se revocó la absolución y se condenó al procesado OLIVEROS SILVA, la víctima cuenta con la posibilidad de acudir ante el juez de conocimiento para que dentro del término de 30 días postule el incidente de reparación integral, por sí o a través de la Fiscalía o el ministerio Público, de conformidad con lo que se acaba de tratar.” (Negrillas del Tribunal).

Sentencia de 2ª instancia (AC-035-10) del 07 de abril de 2010, con ponencia del Dr. José Jaime Valencia Castro. Decisión: revoca la sentencia absolutoria e impone condena por falsedad en documento privado y fraude procesal.

**********************************************************************************************
SECUESTRO SIMPLE – Si la finalidad del agente es recuperar lo propio, la conducta debe considerarse como tal, y no como secuestro extorsivo*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 31946 del 24 de febrero de 2010, con ponencia del Dr. Javier Zapata Ortiz.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Ocupémonos ahora, de la adecuación típica de la conducta atribuida a los enjuiciados, a título de coautoría, pues hubo co-dominio del hecho de parte de todos ellos, en la medida que con la descripción de cada uno de sus aportes se evidencian los verbos rectores de sustraer y retener, previstos para el delito de secuestro. 

“Sustraerla es apartarla, separarla, extraerla, llevarla fraudulentamente a otro lugar, según la etimología propia del verbo. Esta conducta representa el secuestro con engaños o mentiras, mejor, la desviación de la víctima para hacerla llegar por si misma a sitio determinado y allí imponerle las condiciones del rescate. En la sustracción pues no obra violencia física o sicológica. El desplazamiento se efectúa por un consentimiento viciado, tan efectivo como el de las coerciones pues entraña un asalto a la buena fe de la víctima para desplazarse hasta donde el secuestrador se apodere de su persona por completo. 

(…)

Retener es guardar, conservar a la persona contra su voluntad en algún sitio, donde ella se encuentre. Se retiene tanto mediante la coacción física o síquica como con maniobras engañosas, lo cual significa, entre otras cosas, que esta conducta necesita de las otras dos.”

Así las señoras CORNELIA RIVAS y FABIAN ANIBAL COLORADO debido a su grado de escolaridad no puedan precisar con sus palabras la ejecución de este reato, sin hesitación alguna a través de su narración se configura pues llegaron a dicho sitio bajo un consentimiento viciado, engañados y permanecieron allí varias horas en contra de su voluntad, pues nadie que se considere un ser normal va a permanecer por su propio querer en un lugar donde lo están constriñendo para que confiese un delito y el destino del objeto material del mismo.

Ahora bien, el delito de SECUESTRO EXTORSIVO, se encuentra consagrado en el artículo 169 del Código Penal, cuyo tenor literal es el siguiente:

“El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona, con el propósito de exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, o con fines publicitarios o de carácter político, incurrirá en prisión de trescientos veinte (320) a quinientos cuatro (504) meses y multa de dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666.66) a seis mil salarios mínimos legales mensuales vigentes. 

Igual pena se aplicará cuando la conducta se realice temporalmente en medio de transporte, con el propósito de obtener provecho económico bajo amenaza.” (Resalta el despacho.)

No hay controversia alguna, acerca del antecedente de la comisión del punible, que por razones de política criminal y en búsqueda de ajustar proporcionalmente la sanción a la gravedad de la conducta, acciones de esta índole venían siendo calificadas con la anterior denominación jurídica, ante la posibilidad de quedar incluida bajo el término “utilidad”, pero hoy por hoy ante la rigurosidad del legislador en las penas para estos delitos la Corte Suprema de Justicia ha variado el precedente en momento afortunado para los aquí procesados pues en aras de esa misma proporcionalidad sin desconocer la gravedad de su comportamiento, resultaba excesiva la pena impuesta frente a la que tuvo alguna vez el tipo penal del “ejercicio arbitrario de las propias razones” y por personas que no son delincuentes habituales. 

Aunque en su conducta se visualiza el “dolo” como forma de la misma, pues imposible adverar que no tuvieron la intención de sustraer y retener a los ofendidos, con el conocimiento y el deseo de consumar tal acción bajo el propósito de recuperar los bienes de propiedad de la señora OLGA RIASCOS, así también la conciencia sobre la antijuridicidad de estos actos, pues en la sociedad actual cualquiera internaliza que se trata de una conducta prohibida penalmente, la verdad es que el legislador contempló tan severa sanción ante el secuestro que compromete a cambio de la libertad el patrimonio económico del plagiado, no siendo éste el caso por cuanto no se pretendió vulnerar ese bien jurídico en la medida que se reclamaba lo que le pertenecía a una de las victimarias. 

La siguiente cita jurisprudencial, refleja a cabalidad un caso similar que dio lugar a la variación de la calificación jurídica al delito de secuestro simple, como ocurrirá en este evento bajo la modalidad de un concurso homogéneo sucesivo propio de dos (2) acciones de la misma naturaleza.

Dijo la Corte:

Los errores de juicio en los cuales incurrió el Tribunal determinaron el proferimiento del fallo absolutorio a favor de los procesados MARÍA YOLANDA LONDOÑO PARRA y YAMID SAMIR LASSO TOVAR, conforme quedó comprobado en precedencia. Por tanto, la Corte casará ese pronunciamiento y, constituida en Tribunal de segunda instancia en razón de ello, no confirmará el fallo de primer grado en su integridad por cuanto no se comparten todas las consecuencias jurídicas allí fijadas. Específicamente dos: considerar extorsivo el secuestro en lugar de simple y no reconocer a los acusados la atenuante punitiva de dejar voluntariamente en libertad a la víctima dentro de los quince días siguientes al secuestro (Art. 171 del C.P.). 

Una vista rápida al delito de secuestro en Colombia durante los últimos 30 años, comprueba sin dificultad que a medida que la delincuencia intensificó ese tipo de conductas e hizo más repugnantes sus métodos, convirtiéndolas en práctica cotidiana para obtener riqueza –orientada a veces a la financiación de otras actividades delictivas— o como mecanismo de chantaje a la sociedad y al Estado, el legislador fue paulatinamente vigorizando la respuesta punitiva. Esa constante, sólo interrumpida con la expedición del Código Penal de 2000, es nítida cuando se repasan las distintas leyes que han regido la materia, como se pasa a ver:

El Decreto 100 de 1980 consagraba prisión de 6 meses a 3 años para el secuestro simple y de 6 a 15 años para el extorsivo. 

La Ley 40 de 1993, tras las normas de estado de sitio referidas a la ilicitud que se expidieron antes de la Constitución Política de 1991 en desarrollo de la política de lucha contra el terrorismo –convertidas luego en legislación permanente—,  estableció para el secuestro simple 6 a 25 años de prisión y para el extorsivo 25 a 40 años.

El Código Penal de 2000 (Ley 599) previó respecto del simple 10 a 20 años de prisión y con relación al extorsivo 18 a 28 años de prisión.

La Ley 733 de 2002 fijó la pena de prisión para el secuestro simple entre 12 y 20 años y para el extorsivo de 20 a 28 años.

En virtud del artículo 14 de la Ley 890 de 2004 esas sanciones privativas de la libertad, al igual que las previstas en los demás tipos penales contenidos en la parte especial del Código Penal, recibieron un aumento de la tercera parte en el mínimo y de la mitad en el máximo. Quedó penalizado el secuestro simple, por tanto, con prisión de 192 a 360 meses y el extorsivo desde 320 hasta 504 meses. 

Son, estas últimas, las penas privativas de la libertad previstas para el secuestro. En años: 16 a 30 para la modalidad simple y 26 años 8 meses hasta 42 años para el extorsivo. Ambas formas del atentado, si se tiene en cuenta que el homicidio simple está reprimido con prisión de 13 a 25 años y el agravado con prisión de 25 a 40 años, son severamente castigadas. Y lo son todavía más en virtud de la agravante punitiva contemplada en el artículo 170 del Código Penal, con sustento en la cual, de darse alguna de las 16 circunstancias allí previstas –y es común que ocurra—, el secuestro simple queda penado con prisión de 256 meses (21 años y 4 meses) a 540 meses (45 años) y el extorsivo con prisión  de 448 meses (37 años y 4 meses) a 600 meses (50 años).

El Juzgado de primera instancia, como ya lo hizo la Sala, concluyó que los procesados arrebataron y retuvieron a John Edwin Muñoz Erazo. Adicionalmente, en consideración a que el propósito perseguido con la privación de la libertad fue coaccionar a la víctima para devolverle a MARÍA YOLANDA LONDOÑO PARRA las cámaras que supuestamente le sustrajo de su residencia, calificó la conducta como secuestro extorsivo. Estimó concurrentes las causales de agravación 2 y 6 del artículo 170 atrás citado, es decir, someter a la víctima a tortura física y presionar la entrega de lo exigido con amenaza de muerte. Por último, les impuso a los acusados por razón de ese atentado el parámetro menor del cuarto mínimo, o sea 448 meses de prisión o 37 años y 4 meses, a los cuales sumó 8 meses por porte ilegal de arma de fuego de defensa personal.

Ambas modalidades del secuestro, la simple y la extorsiva, se configuran por el hecho de arrebatar, sustraer, ocultar o retener a una persona. Se diferencian en el propósito perseguido por el autor de la conducta: si es exigir por la libertad de la víctima un provecho o cualquier utilidad, obtener un provecho económico bajo amenaza mientras se la retiene temporalmente en un medio de transporte, o para que se haga u omita algo, o con algún fin publicitario o político, se estructurará secuestro extorsivo; si se trata de una finalidad distinta, será secuestro simple.

El Juzgado de primera instancia no señaló expresamente a cuál de los propósitos legales correspondía el que aquí condujo a tipificar la conducta como secuestro extorsivo. De manera tácita hizo referencia, no obstante, a la exigencia de un provecho o cualquier utilidad, de indiscutible contenido patrimonial en el presente caso si se tiene en cuenta la pretensión con el atentado de rescatar las cámaras pertenecientes a MARÍA YOLANDA LONDOÑO PARRA.

Un provecho o utilidad en sentido económico es una ganancia, rendimiento o lucro. Y como natural y jurídicamente es imposible sostener que gana o renta quien recupera aquello de lo cual ha sido despojado, si el secuestro tiene esa como su finalidad, no será extorsivo sino simple. (negrilla de la Sala)

La conclusión anterior, se refuerza con las siguientes consideraciones:

i) El propósito de provecho o utilidad patrimonial como elemento subjetivo especial del secuestro extorsivo, suma a la agresión contra el bien jurídico de la libertad individual el ataque al bien jurídico del patrimonio económico. De tal forma se dota de significado el carácter pluriofensivo de la ilicitud, el cual decaería si el propósito económico del secuestro, aisladamente considerado, no correspondiera a una prohibición legalmente prevista. 

ii) Se estructura ese tipo de secuestro, entonces, a condición de que el propósito de provecho o utilidad se encuentre asociado a la realización del delito de extorsión. Y de la misma manera como este no se tipifica cuando el constreñimiento tiene como finalidad exigir lo propio, no existe razón para sostener que hay secuestro extorsivo –y por tanto pluriofensividad—, si el propósito de la privación de la libertad no traduce una afectación real del bien jurídicamente tutelado del patrimonio económico.

En otras palabras: si no es delito de extorsión la coacción dirigida a recobrar un bien del autor, sino constreñimiento ilegal, no puede convertirse la misma conducta en el propósito extorsivo del secuestro por el solo hecho de perseguirse la recuperación patrimonial a través de la privación de la libertad.

No se vincula esta interpretación del artículo 169 del Código Penal a un argumento relacionado con la licitud o ilicitud del provecho o la utilidad, sino al significado de estas expresiones, que es diferente. Si la finalidad de provecho o utilidad, en el sentido patrimonial al cual se viene haciendo referencia, tiene que ver con la intención de lucro o enriquecimiento, el mismo sólo es posible, material y jurídicamente, si aquello que se pretende conseguir no es propio. Si es propio –y lo propio es sólo lo habido conforme a la ley— la conducta igual es reprochable como secuestro, pero en la modalidad simple por corresponder en ese caso el propósito a uno distinto de los previstos para el secuestro extorsivo.   

No surge de lo precedente ninguna autorización para demandar a través del secuestro el cumplimiento de prestaciones lícitas. Simplemente reclamar lo propio a través de la privación de la libertad es una de las hipótesis que no encaja dentro de las finalidades descritas en el tipo de secuestro extorsivo, debiendo sancionarse la conducta a título de secuestro simple, un delito contemporáneamente sancionado con bastante rigor, como ya se vio, al punto que los extremos punitivos del tipo básico superan los previstos para el homicidio simple y los del agravado casi alcanzan los del homicidio agravado.

Reiterando que un supuesto de la tesis es que lo propio que se pretende recuperar con el secuestro hace relación  a aquello adquirido conforme a derecho, su no aplicación a eventos de cobro de sumas obtenidas ilegalmente es evidente.

El criterio jurisprudencial que se asume, no está de más señalarlo, genera una distinción necesaria de acuerdo con la cual, político criminalmente, es más reprochable secuestrar para extorsionar en el sentido del tipo penal contra el patrimonio económico, que hacerlo para recobrar lo propio. La primera conducta merece, conforme a la ley vigente y sin deducir agravantes, entre 26 años y 8 meses y 42 años de prisión; la segunda entre 16 y 30 años de pena de la misma calidad.

Se realiza con la tesis, adicionalmente, el principio rector de proporcionalidad, el cual no sólo aplica en la medición de la pena en el caso concreto, sino en la identificación del tipo penal a imputar –con sus extremos punitivos, desde luego— de cara a un determinado comportamiento.

Los procesados, pues, cometieron el delito de secuestro simple. En lugar de reclamar civilizadamente a John Edwin Muñoz Erazo y de denunciarlo ante las autoridades llegado el caso, optaron por la actitud criminal de acudir a las vías de hecho, impregnados de odio y menosprecio por el joven. Lo retuvieron en la calle imitando los métodos cobardes de la delincuencia organizada, lo sometieron a maltratos verbales y físicos, lo humillaron como se hace en el mundo del crimen cuando varios doblegan la voluntad de una persona, amenazaron con matarlo como a su familia y, por último, en la casa de MARÍA YOLANDA LONDOÑO PARRA, lo atormentaron.”

Así las cosas, este Tribunal no puede menos que en este caso degradar igualmente los cargos a la forma simple ya anunciada.

Sentencia de 2ª instancia (AC-595-09) del 12 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: modifica la sentencia apelada en el sentido de condenar por el delito de secuestro simple.

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

ACCIÓN DE TUTELA CONTRA EL INPEC – Su conocimiento corresponde, por reparto, a los jueces del circuito o con categoría de tales*.
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Auto de la Corte Constitucional 030 de 2008.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Correspondió por reparto efectuado por la oficina de apoyo judicial, conocer de la presente acción de tutela impetrada por el ciudadano Enod Romero Quiroz en contra de la Dirección del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Palmira, Valle, pretendiendo el amparo de sus derechos fundamentales.

En principio la acción constitucional referida fue repartida a una Sala de Decisión Constitucional de Cali, Valle, Corporación que mediante auto del 5 de los cursantes, remite las diligencias ante esta Colegiatura, en virtud de la competencia que demarca el artículo 1°del Decreto 1382.
No obstante, para la Sala Singular, la aplicación adecuada de las reglas de competencia desarrolladas por el mencionado Decreto 1382 de 2000, atribuyen el conocimiento la acción constitucional impetrada por el señor Romero Quiroz, a los juzgados con categoría de Circuito, teniendo en cuenta la naturaleza de la entidad que se involucra como parte pasiva que compagina con lo ordenado en el inciso segundo, numeral 1°, artículo 1°, en los siguientes términos: “…A los jueces del circuito o con categoría de tales, le serán repartidas para su conocimiento, en primera instancia, las acciones de tutela que se interpongan contra cualquier organismo o entidad del sector descentralizado por servicios del orden nacional o autoridad pública del orden departamental…”.

Sobre el tema ha precisado el alto Tribunal Constitucional:

“Con el objeto de emprender el análisis antes propuesto, es menester recordar que de conformidad con el artículo 2º del decreto 2160 de 1992, el Instituto Nacional Penitenciario es un “establecimiento público adscrito al Ministerio de Justicia, con personería jurídica, patrimonio independiente y autonomía administrativa”.

Ahora bien, en relación con la estructura de la rama ejecutiva del poder público señala la ley 489 de 1998:

“La Rama Ejecutiva del Poder Público en el orden nacional, está integrada por los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la República;

b) La Vicepresidencia de la República;

c) Los Consejos Superiores de la administración;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personería jurídica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos públicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios;

e) Los institutos científicos y tecnológicos;

f) Las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta;

g) Las demás entidades administrativas nacionales con personería jurídica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Público (…)” (Subrayado fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, el Ministerio del Interior y de Justicia es una autoridad de orden nacional que pertenece al sector central y el INPEC, en su calidad de establecimiento público, hace parte del sector descentralizado por servicios. Por tal razón, en aplicación de los dispuesto por el artículo 1º del decreto 1382 de 2000, aquellas acciones de tutela que se dirijan contra el primero, deberán ser remitidas a los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Administrativos o Consejos Seccionales de la Judicatura. Así mismo, el conocimiento de aquellos amparos constitucionales en los cuales figure como demandado el INPEC corresponderán por reparto a los jueces del circuito o con categoría de tales.”

Por lo anterior y conforme lo dispone el parágrafo único del Decreto 1382 de 2000, se ordenará la remisión de estas diligencias al Centro de Servicios Judiciales de los Juzgados Penales del Circuito de Palmira, Valle, para que se efectúe el reparto respectivo de la presente acción de tutela, entre los despachos de dicha categoría.

Auto (tutela 2010-00102-00) del 12 de abril de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: remite al Centro de Servicios Judiciales de Palmira a fin de ser repartida, para su conocimiento y trámite, entre los juzgados penales con categoría de circuito.

**********************************************************************************************
NOVEDADES EN LEGISLACIÓN:

GRATUITAD CERTIFICADOS DE ANTECEDENTES DISCIPLINARIOS :

ACUERDO 6896 DE 2010 (13/04/2010), por el cual se ordena la expedición gratuita de de los certificados de antecedentes disciplinarios a cargo de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

REGISTRO CALIFICADO PROGRAMAS DE EDUCACIÓN SUPERIOR :

DECRETO 1295 DE 2010 (20/04/2010), por el cual se reglamenta el registro calificado de que trata la Ley 1188 de 2008 y la oferta y desarrollo de programas académicos de educación superior.

ATENCIÓN INTEGRAL DEL CÁNCER EN COLOMBIA – LEY “SANDRA CEBALLOS” :

LEY 1384 DE 2010 (19/04/2010), Ley “Sandra Ceballos”, por la cual se establecen las acciones para la atención integral del cáncer en Colombia.

EMPRESA COLOMBIANA DE GAS :

DECRETO 1236 DE 2010 (16/04/2010), por el cual se suprime la Empresa Colombiana de Gas –ECOGAS- y se dispone su liquidación.

RAMA JUDICIAL Y JUSTICIA PENAL MILITAR :

DECRETO 1388 DE 2010 (26/04/2010), por el cual se dictan unas normas sobre el régimen salarial y prestacional para los servidores públicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones.

DECRETO 1405 DE 2010 (26/04/2010), por el cual se dictan unas normas sobre el régimen salarial y prestacional para los empleos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones.

FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN :

DECRETO 1394 DE 2010 (26/04/2010), por el cual se fija la escala de asignación básica para los empleos de la Fiscalía General de la Nación y se dictan otras disposiciones.

DECRETO 1395 DE 2010 (26/04/2010), por el cual se dictan normas sobre el régimen salaria y prestacional para los servidores públicos de la Fiscalía General de la Nación y se dictan otras disposiciones.

BONIFICACIÓN MAGISTRADOS :

DECRETO 1400 DE 2010 (26/04/2010), por el cual se reajusta la bonificación por compensación para los Magistrados de Tribunal y otros funcionarios.

BONIFICACIÓN JUECES :

DECRETO 1401 DE 2010 (26/04/2010), por el cual se reajusta la bonificación de actividad judicial para jueces y fiscales.
CONTRATO  SINDICAL :

DECRETO 1429 DE 2010 (28/04/2010), por el cual se deroga el Decreto 657 del 03 de marzo de 2006, se reglamentan los artículos 482, 483 y 484 del Código Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.
Dr. Donald José Dix Ponnefz

Presidente Tribunal

Dr. Jaime Humberto Moreno Acero

Vicepresidente Tribunal

Edwin Fabián García Murillo

Relator Tribunal

NOTA DE RELATORÍA:

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

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

