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JURISPRUDENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DE BUGA:

SALA CIVIL-FAMILIA:

DOMICILIO DEL DEMANDADO – No puede confundirse con el lugar donde éste puede recibir notificaciones personales*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Providencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 10 de diciembre de 2009, expediente 11001-0203-000-2009-01285-00, M.P. William Namén Vargas. Además, providencia del Tribunal Superior de Buga 15784 del 07 de mayo de 2009.
FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, numeral 1º artículo 23; Código Civil, artículos 76 y77.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)Por sabido se tiene que la competencia de los jueces, es la facultad que por ministerio expreso de la Ley se les confiere para ejercer jurisdicción en determinados asuntos, atendiendo varios factores, como el subjetivo, objetivo, por conexión, funcional y el territorial. Este último, hace relación al lugar del territorio nacional donde se debe promover el respectivo proceso. Para tales efectos, importa destacar  que el Legislador  ha acudido a diferentes fueros, tales como el personal, real o contractual. En lo que tiene que ver con el primero, atiende al lugar de domicilio o residencia de las partes, como lo dispone por regla general el numeral 1º  del art. 23  del Código de los Ritos en Materia Civil, que dice: “La competencia territorial se determina por las siguientes reglas… En los procesos contenciosos, salvo disposición legal en contrario, es competente el juez del domicilio del demandado…”. De otra parte, el art. 76 de la Obra Napoleónica, lo define así: “El domicilio consiste en la residencia acompañada, real o presuntivamente del  ánimo de permanecer en ella”

Cumple señalarse que el domicilio tiene por objeto relacionar a las personas con el lugar donde habitualmente  se hallan  y tienen sus intereses familiares y económicos. En ese orden, nuestro ordenamiento jurídico lo identifica como un lugar de circunscripción territorial municipal, por ello no en vano el art. 77 ibídem, indica que “es relativo  a una parte determinada de un lugar de la unión o un territorio.” 

Conforme con lo anterior, de cara al evento sub exámine, se tiene que la Juez Primera Civil Municipal de Guadalajara de Buga, cuando rechazó la demanda ejecutiva promovida contra EDUARDO TINJACA, al estimar que como el lugar de trabajo  de ese demandado se encontraba en el Municipio de El Cerrito –Ingenio Providencia S.A.-, para efectos de su notificación, debía conocer del juicio ejecutivo la autoridad jurisdiccional de esa localidad, desconoció la reglas sobre  competencia, concretamente la establecida en el num. 1º del art. 23 del C. de P. C., si se tiene en cuenta que el ejecutante, tanto en el poder que confirió, como en su libelo genitor, nítidamente denunció que el domicilio del demandado, es decir, del señor EDUARDO TINJACA, era en  Guadalajara de Buga –ver folios  2 y 25-, definiendo de esa guisa su circunscripción territorial. Ergo, no podía la juez de esa ciudad sustituirlo por la municipalidad de El Cerrito, bajo la égida de que  aquél laboraba en el Ingenio Providencia S.A., información que tal como se observa  en la demanda aquí interpuesta –F. 34-,  hizo referencia fue al lugar donde éste fungía como contratista de la sociedad en cita, para los efectos de la notificación del juicio ejecutivo como exigencia  del num. 11 del art.  75 del ordenamiento procesal. 

En un caso similar al que se examina, la Corte Suprema de Justicia, en reciente oportunidad dijo: “Sobre este particular, reiteradamente ha señalado la Sala que “debe distinguirse el domicilio del demandado del lugar en que éste puede recibir notificaciones personales, pues son cuestiones de diverso temperamento”, pues al paso que el primero corresponde al “lugar donde el individuo está de asiento, o donde ejerce habitualmente su profesión u oficio” (CCLII, pág. 546), el segundo “atañe a aquel paraje concreto, dentro de su domicilio o fuera de él, donde ella puede ser hallada con el fin de ser alertado de los actos procesales que así lo requieran” (auto de 13 de junio de 1997). 
Dado que se afirma en la demanda que el domicilio de la demandada, YOHANA CIFUENTES BEJARANO, es el municipio de Cali, así ella pueda ser notificada en la localidad de Guacarí, concluye la Sala que es al juez de aquella capital al que compete el conocimiento del proceso mencionado, sin perjuicio de que la demandada en su oportunidad ejerza su derecho de defensa, incluido lo relacionado con la competencia por el factor territorial, si a ello hubiere lugar.

Puestas así las cosas,  habrá de  dirimirse el conflicto disponiéndose que  el presente proceso debe ser conocido por el Juzgado Primero Civil Municipal de Guadalajara de Buga.

Auto (conflicto de competencia) 16328 del 15 de marzo de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: atribuye la competencia al Juzgado 1º Civil Municipal de Buga.
**********************************************************************************************

CONTRATO DE DEPÓSITO – Historia, noción y características/CONTRATO DE DEPÓSITO – Es de su esencia la entrega de la tenencia de la cosa para que se guarde, conserve y restituya a voluntad del depositante/CONTRATO DE DEPÓSITO – Para su existencia no es menester que el depositario constituya un almacén general de depósito.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Civil, artículos 1602 y  2236 a 2281; Código de Comercio, artículos 1170 a 1190.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Sala de Casación Civil del 19 de noviembre de 2001, expediente 5933.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Del prolegómeno que viene de referirse, bien claro queda en el terreno de la discusión lo atinente a la existencia o no entre las sociedades YARA COLOMBIA LTDA. y ZONA DE EXPANSIÓN LOGÍSTICA LTDA. de un contrato de depósito con las consecuencias que él apareja.  De allí parte toda la controversia, toda cuenta que mientras para el extremo actor y para el juez de primera instancia ese acuerdo tuvo ejecución; para la demandada lo que verdaderamente se pactó fue un convenio sobre la disponibilidad de un espacio en sus instalaciones, dado que la mercancía no fue inventariada ni entregada a ésta, como quiera que la actora era quien la manipulaba por su propia cuenta y riesgo. Afirma categóricamente que, no es un almacén general de depósito, por lo que no se le puede endilgar la responsabilidad que se pretende, máxime cuando no se obligó por circunstancias como la fuerza mayor, el hecho de un tercero o por culpa de la víctima. 

El depósito fue consagrado en las Leyes de Manú, en el Código de Hammurabi  y en el Derecho Romano, donde logró una decantación más técnica.  En Roma era considerado un contrato real por el cual el depositario se obligaba a restituir al depositante, en cualquier momento que éste lo solicitara, una cosa mueble recibida en custodia.  El depositario era tenedor de la cosa con la obligación de custodiarla, más no estaba licenciado para usarla.  Se distinguían varias formas a saber: el depósito necesario, llamado depositum miserabile, en el cual no se elegía el depositario porque estaba motivado por un desastre natural, como un terremoto o un incendio; el  depósito irregular, para dinero u otras cosas fungibles cuya restitución se hacía con otras de igual género; el secuestro, que consistía en el depósito de un objeto para restituirse solamente en presencia de circunstancias determinadas, como en un litigio.  En las regulaciones decimonónicas, entre ellas el Código Civil de Don Andrés Bello, se conservaron las notas características perfiladas desde el Derecho Romano para el contrato de depósito. 

Hogaño es un contrato de utilización muy frecuente en el tráfico comercial de mercancías, tanto en el ámbito nacional como en el internacional, en aeropuertos, terminales terrestres de carga y pasajeros, puertos secos y marítimos, hoteles, aparcaderos, etc., disciplinado en el Código Civil -arts. 2236 a 2281- de manera minuciosa y detallada; así como en el Código de Comercio –arts. 1170 a 1190- en su arista comercial en términos más genéricos, pero en todo caso con aplicación de la ley civil en lo no previsto en el ordenamiento mercantil, tal como lo prescribe el art. 822 del Código del Comercio así: “Los principios que gobiernan la formación de los actos y contratos y las obligaciones del derecho civil, sus efectos, interpretación, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, serán aplicables a las obligaciones y negocios jurídicos mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”.

 El depósito no está definido en el Código de Comercio, pero sí en los artículos 2236 y 2240  del Código Civil.  Por el primero se dice que se llama en general depósito el contrato a través del cual se confía una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarla y de restituirla en especie; y, por el segundo, el contrato de depósito propiamente dicho se mira como aquel en que una de las partes entrega una cosa corporal  mueble para que la guarde  y la restituya en especie, a voluntad del depositante. La Corte Suprema de Justicia enseña que es aquel mediante el cual “el depositante entrega al depositario una cosa mueble para que la conserve y se la restituya cuando así se lo solicite. Su objeto estriba en la guarda de la cosa depositada, y consecuentemente comporta para el depositario, en su condición de mero tenedor de ella, la obligación de conservarla, sin derecho a usarla, excepto en las hipótesis previstas por los artículos 2245 y 2246 del Código Civil, debiendo restituirla en especie a la finalización del contrato. Se trata de un contrato real, pues sólo se perfecciona con la entrega de la cosa” –subrayado es del original-.

Se caracteriza la figura en trato por ser  real, en cuanto no se perfecciona sino con la entrega de la cosa que el depositante hace al depositario –art. 2237 C.C.-, bajo cualquiera de los modos que trasmita la tenencia; unilateral, en principio, habida cuenta que solo genera obligaciones para el depositario, de conservación, guarda y restitución de la cosa, empero, pueden surgir obligaciones posteriores para el depositante; gratuito por naturaleza, dado que puede llegar a ser oneroso, especialmente en el campo comercial; principal, en atención a que puede subsistir sin la necesidad de otro negocio jurídico que le de vida, sin embargo, puede ser consecuencia de otro acto jurídico como en el hospedaje, el que se deriva de una acción judicial –el secuestro-, etc.; nominado, en consideración a que tiene tipificación, reglamentación y desarrollo en el Código Civil y el Código de Comercio; y, no solemne, en la medida que no requiere forma específica de recoger la voluntad de los contratantes –art. 824 C.Co.- y, en ese mismo orden la prueba de su existencia en libre.

El depósito es un contrato de seguridad, confianza y custodia, es de su esencia la entrega de la tenencia de la cosa para que se guarde, conserve y restituya a voluntad del depositante.  Dos obligaciones principales tiene el depositario: I) guardar la cosa y, II) restituirla.

En cuanto a la obligación de guarda, comporta el deber de custodia del bien sin la posibilidad de usarlo, deber de conservarlo en el estado en que se le ha confiado y emplear  el cuidado que aun las personas negligentes  o de poca prudencia suelen poner a sus propios negocios. En lo que atañe a la obligación de restitución, parte del supuesto que el depositario solo recibe la precaria tenencia de la cosa y, por ese conducto, “es obligado a la restitución de la misma cosa o cosas individuales que se han confiado en depósito, aunque consistan en dinero o cosas fungibles,…” -art. 2253 C.C. 

Ya en el terreno de la responsabilidad, en tratándose de depósito mercantil, quien recibe la cosa, esto es el depositario, se obliga “hasta de la culpa leve en la custodia y conservación”,  se presume que la pérdida o deterioro se debe a su culpa de tal suerte que para liberarse de esa carga, “deberá probar la causa extraña” –art. 1171 C.Co.-.  Cumple memorarse que con arreglo al artículo 63 del C.C.. la culpa leve, descuido leve o descuido ligero es, “la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”.  Es una especie de culpa contraria a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. En resumen, la pérdida o deterioro de la cosa en manos del depositario hace presumir su culpa y, para zafarse de esa atribución legal debe demostrar causa extraña que rompa el nexo de causalidad entre su comportamiento y el resultado dañoso, es decir, caso fortuito o fuerza mayor, culpa de un tercero o culpa exclusiva de la víctima.

Descendiendo al evento sub-examine, evidencia la Sala que entre las empresas en litigio se perfeccionó un contrato de depósito mercantil, sobre la carga contentiva de los fertilizantes de propiedad de  la firma YARA COLOMBIA LTDA., almacenada en las instalaciones físicas de la Sociedad ZONA DE EXPANSIÓN LOGÍSTICA LTDA., por cuanto en efecto, la primera firma confió a la segunda una cosa corporal para guardarla en su planta física, bajo su custodia y seguridad –esta contratada por su cuenta y riesgo con SEGURIDAD ATLAS LTDA.- y devolverla a voluntad de la depositante de acuerdo con sus necesidades, por lo cual se canceló el estipendio establecido por la depositaria. Corresponde contemplar el haz probático que sustenta tal aserto.

Empecemos por escrutar el embrión de la relación contractual entre las compañías aquí enfrentadas, o sea, la comunicación  del 24 de febrero de 2005, en la cual, el extremo pasivo ofertó unos servicios que sin duda ya perfilaban, entre otros, la prestación de un depósito mercantil. Se propuso ZELSA brindar: 

Servicios portuarios y logísticos eficientes, oportunos, seguros y de gran calidad, utilizando nuestro Capital Humano y demás recursos, para satisfacer las necesidades de los clientes… El patio ZELSA, cuenta con un área de 47.399 Mts2 dentro del cual ofrecemos la disponibilidad de un cobertizo con un área de 1600 Mts2, la totalidad del patio se encuentra con una eficiente iluminación, la seguridad del patio está encargada a la empresa Privada de Vigilancia SEGURIDAD ATLAS Ltda., las 24 horas del día, todo lo anterior para garantizar la seguridad de su carga. Además le ofrecemos los siguientes servicios: …PESAJE DE VEHÍCULOS…ALMACENAMIENTO DE MINERALES…ALMACENAMIENTO DE CARGA SUELTA…

Contamos con una Báscula Camionera Marca Toledo para el pesaje de sus mercancías, con una capacidad de 100 toneladas. –ver folio5 cdno, principal-.

Analizando con detenimiento el anterior documento, se muestra a las claras, que el ofrecimiento presentado por la demandada no hacia alusión únicamente a un convenio sobre  la disponibilidad de un espacio como lo alega la recurrente, sino que en puridad de verdad, se estaba proponiendo  una asistencia integral para facilitar los servicios portuarios al interior de las instalaciones físicas  de la Sociedad ZONA DE EXPANSIÓN LOGÍSTICA LTDA., que entre otros rubros, comprendía el almacenamiento de minerales y de carga suelta, con el auxilio de pesaje sobre la correspondiente mercancía y con eficiente iluminación y vigilancia  para garantizar la seguridad de los bienes que se iban a depositar, todo ello a cargo de la empresa oferente y a cambio del pago de unas tarifas propuestas por la empresa receptora de las mercancías. Para la Sala resulta claro a la luz del documento que se analiza que YARA COLOMBIA LTDA., atendiendo la propuesta de ZELSA, le entregó bienes muebles en sus instalaciones, los cuales eran pesados, manipulados y vigilados por ésta, para luego ser restituidos a la depositante, cuando así se lo exigiera.

Esos servicios ofrecidos que posteriormente fueron utilizados por la actora, se consagran desde el objeto social de la empresa enjuiciada.  Mírese nada más el certificado de existencia y representación de ZONA DE EXPANSIÓN LOGÍSTICA LTDA., el cual da cuenta que, entre sus actividades principales, se encuentra la “prestación de servicios relacionados con la manipulación, operación y almacenamiento de contenedores y de carga en general”  -F. 50 cdno. 1º- (resalta el Tribunal).  En ese orden, brilla al ojo, que entre las asistencias brindadas a la sociedad actora por parte de la demandada, se encontraban unas de tipo logístico y portuario para el almacenamiento de diversos productos, lo cual a las claras comprendía, allende que la facilitación de  un espacio físico, la guarda y prestación de seguridad o custodia sobre esos bienes, en este evento,  los fertilizantes que se extraviaron y  que originaron el presente litigio.

Ahora, si conforme al artículo 28 del C.C. las palabras de la ley –en este caso las del contrato que es ley para las partes-, se deben entender en su sentido natural y obvio, según el uso general de las mismas y, el  término almacenar definido por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, significa, “Poner o guardar en almacén”,  y “Reunir o guardar muchas cosas.”;  más, guardar, tiene, entre otros significados, “ 1. tr. Tener cuidado de algo, vigilarlo y defenderlo. Guardar un campo, una viña, ganado, un rebaño; 2. tr. Poner algo donde esté seguro. Guardar dinero, joyas, vestidos, etc.3. tr. Conservar o retener algo.4. tr. Preservar algo del daño que le puede sobrevenir.5. tr. ant. Impedir, evitar.6. prnl. Recelarse y precaverse de un riesgo. Guárdate de los murmuradores.”, no hay lugar a hesitación alguna en lo que respecta a que lo ofrecido por ZELSA a la demandante, así como lo ejecutado, con relación al almacenamiento de mercancías, fue un contrato de depósito comercial, habida consideración que YARA COLOMBIA LTDA. efectivamente le entregó, previo pesaje en equipos de la demandada, para su custodia en su planta física, el fertilizante cuya pérdida parcial quedó acreditada.

Es decir, que no obstante que YARA COLOMBIA LTDA. movía su carga, ZELSA controlaba el ingreso y egreso total o parcial de las mercaderías a sus instalaciones, las pesaba y autorizaba su salida.  Y así debía ser por cuanto era de su resorte, en ejercicio del convenio ajustado, velar por la seguridad de los bienes que se le entregaban en depósito.

Sincopadamente hablando, al calor de la prueba militante en el plenario, escrutada en su conjunto al alero de las reglas de la sana crítica, ninguna duda es de albergar en torno a que entre las empresas litigantes, ciertamente se operó un contrato de depósito, sin perjuicio que este  nomen juris esté ausente de la pruebas de orden documental, pues, “conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras”  -art. 1618 C.C.-.  Y lo que dimantinamente se deduce de las relaciones precontractuales y de la ejecución de los hechos que quedaron demostrados, es  el desarrollo de un verdadero depósito mercantil, sin que fuese imprescindible, necesario o preciso para la existencia de esta tipología de contratación, que la demandada, cual lo presenta con insistencia, estuviese constituida en un almacén general de depósito.  En otras palabras, no es menester para la existencia del contrato de depósito entre dos personas que la depositaria conforme un almacén general de depósito regulado en los artículos 1180 y ss. Del Código Mercantil.

Se sigue de lo anterior que, siendo ZELSA depositaria en la forma y circunstancias ya explicadas de los productos entregados por YARA COLOMBIA LTDA., con apoyo el en artículo 1171 del Código de Comercio, debe presumirse que la pérdida de los fertilizantes materia de este juicio se debió a su culpa y, como ni alegó, ni demostró causa extraña que quebrase ese nexo de causalidad –su alegato se centró en negar la existencia de un contrato de depósito-, palmaria deviene la responsabilidad que la grava por los perjuicios sufridos por la demandante, es decir, se abren paso las pretensiones de la demanda y, de contera, queda sin piso la excepción de “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, promovida por el extremo demandado.

Sentencia de 2a instancia (015158) del 09 de abril de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: modifica el numeral 4º de la sentencia apelada y confirma en lo restante.

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

INCIDENTE DE DESACATO – Si en su resolución se omite la respectiva  instrucción, se vulnera el debido proceso de manera evidente.

FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Decreto 2591 de 1991, artículo 52.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En la impugnación elevada por el titular del Juzgado Cuarto Civil Municipal de Palmira frente a la sentencia de primer grado que concedió el amparo constitucional, se discute medularmente que no siempre que se solicite la sanción por incumplimiento al fallo de tutela conforme al art. 52 del Decreto 2591 de 1991, se debe abrir el incidente de desacato, como quiera que es una decisión discrecional del juez de la causa. El anterior fundamento lo exterioriza el funcionario recurrente para fundamentar su decisión contenida en la providencia del  11 de noviembre de 2009 mediante la cual se abstuvo de iniciar el trámite en cita promovido por la señora ROSALBA ORTEGÓN JIMÉNEZ.

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

El incidente de desacato no es, ni puede ser la excepción, toda cuenta del trascendente significado que apareja y las consecuencias de todo orden que, establecido el intencional incumplimiento de una decisión impartida en un asunto tutelar conlleva, que pueden llegar hasta la privación de la libertad del sujeto enjuiciado en el asunto. Siendo un apéndice del trámite de la acción de amparo en donde se escruta la responsabilidad subjetiva del destinatario de la orden judicial, ha de ser también paradigma de respeto de los derechos fundamentales, especialmente el del debido proceso, en ese orden, su rituación debe propender por la garantía  del derecho de defensa de todos los interesados que intervienen en él. 

La solicitud de desacato, como todo incidente, tiene como mínimo, una fase de iniciación, una notificación, un desarrollo probatorio y una decisión de fondo.  Es, como se suele decir en el argot judicial, un proceso menor, que en oportunidades no resulta ser tan pequeño, pues su grado de complejidad es distinto dependiendo  de la controversia que se ventile y los intereses que se jueguen, como ocurre en el evento sub-examine que versa sobre el pago de unas prestaciones sociales a cargo una entidades del orden municipal de Palmira.  

En esa línea de pensamiento, la solicitud de desacato debe ser ejemplo del respeto por el debido proceso en sus diversos matices –defensa, contradicción, etc.- de tal forma que estos procedimientos no se conviertan en nuevas fuentes de transgresión de prerrogativas  jusfundamentales. En efecto, el juzgador que lo instruya está obligado a garantizar tales mecanismos, y no por el contrario, extinguirlos  so pretexto de congestión judicial o, bajo la égida de su discrecionalidad para determinar abrirlo o no, pues se itera,  al tratarse de un trámite constitucional, es imperativo su instrumentalización con todas las enunciadas prerrogativas que contribuyan a la materialización de los aludidos derechos salvaguardados por la Carta Magna.   

Pues bien, retomando el problema jurídico planteado en glosas preliminares, encontramos en las diligencias cuestionadas, concretamente las que originan el amparo aquí deprecado, que: el juzgado accionado el 11 de marzo de 2005 profirió sentencia en sede de tutela mediante la cual accedió al amparo deprecado por la señora ROSALBA ORTEGÓN JIMÉNEZ, entre otras personas empleadas de la Personería Municipal de Palmira. En la parte dispositiva del aludido fallo se ordenó el reconocimiento de unas prestaciones sociales  a cargo de esa entidad y el Municipio de Palmira, decisión que fue confirmada en segunda instancia, y que únicamente se adicionó respecto del plazo de los referidos rubros –Fs. 29, 44 y 45-.

El 6 de octubre del año pasado, la aquí accionante con fundamento en el proveído proferido por el juez cuestionado, promovió incidente de desacato por incumplimiento del mismo. Sin que mediara ninguna actuación en particular, el 11 de noviembre de esa misma anualidad el susodicho funcionario se abstuvo de iniciar el trámite de ese pedimento por considerar básicamente que, el pago de los multicitados emolumentos se encontrada condicionado hasta que las circunstancias sobre el particular cambiaran, lo cual así ocurrió ante el advenimiento del Acuerdo 022 del 18 de diciembre de 2008 proferido por el Concejo Municipal  de Palmira, que dispuso una reforma administrativa en punto de la materia –Fs.57 a 58-.

La recensión que viene de hacerse, no deja duda que en verdad en la decisión por la cual  el Juez Cuarto Civil Municipal de Palmira se abstuvo de tramitar la solicitud de desacato presentada por la ciudadana ROSALBA ORTEGÓN JIMÉNEZ, se incurrió al rompe en un defecto procedimental que abre paso al amparo constitucional deprecado, toda cuenta que pretermitió sin razón atendible su instrucción, hasta el punto de que no sólo impidió su noticiación a las entidades municipales implicadas en el asunto, sino que como consecuencia de semejante determinación –independientemente de su fundamento legal-, aniquiló inmediatamente su periodo probatorio, oportunidad en la cual la actora potencialmente podía controvertir los elementos demostrativos que adujeran las entidades accionadas, yerro catedralicio  que comprometió gravemente el debido proceso en su matiz de defensa de los interesados en tal rituación, como la señora ROSALBA ORTEGÓN JIMENÉZ, la Alcaldía Municipal de Palmira y la Personería de ese nivel de la misma ciudad. 

Lo que el expediente demuestra es que, luego de la aludida petición de desacato presentada por la actora, se pasó a decidir de fondo el incidente, omitiéndose el respectivo traslado de ese pedimento a las referidas entidades, y lo que es más grave, suprimiendo la etapa probatoria que potencialmente permite un mejor debate entre los intervinientes, mecanismos éstos que deben ser instrumentalizados en dicha rituación atendiendo su naturaleza de iusfundamentales, los cuales de ninguna manera puede extinguir el juzgador fundamentándose en su discrecionalidad o, invocando congestión en su despacho.

Por estas potísimas razones, la decisión de primer grado merece ser confirmada.

Sentencia de tutela de 2a instancia (2022) del 05 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: confirma la sentencia impugnada.

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

LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA PARA INTERPONER LA ACCIÓN DE SIMULACIÓN – Surge, para quien invoca la calidad de compañero permanente, a partir de la notificación de la demanda y no de su simple formulación*. 

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 16 de diciembre de 2003, expediente 7593, ponencia del Dr. Manuel Isidro Ardila Velásquez.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En la impugnación promovida por la señora LUZ HELENA ESPINAL MORENO frente a la sentencia de primer grado que le denegó el amparo solicitado, deja entrever nítidamente su inconformidad con el pronunciamiento contenido en la sentencia emitida por el Juez Promiscuo Municipal de el Águila (V), al habérsele desestimado sus pretensiones con el argumento de que ella no se encontraba legitimada en la causa para demandar en simulación al señor JOHN FREDY PALACIO VELÁSQUEZ, decisión que considera violatoria de sus derechos constitucionales, por no resolver de fondo el asunto, esto es, examinado los hechos y pruebas que militaban en el expediente, circunstancia por la cual considera que el fallo emitido no es justo.

Para despachar desfavorablemente el caso puesto en consideración del Juez Promiscuo Municipal de el Águila, aquél basilarmente detuvo su análisis en la falta de legitimación en la causa por activa de la señora LUZ HELENA ESPINAL MORENO. Fue así que a vuelta de referir jurisprudencia al respecto, concluyó: “…el interés de la señora Luz Elena Espinal Moreno se concreta cuando se conforma la relación jurídico-procesal, una cosas es que la inicie con la presentación de la demanda de Unión Marital de Hecho y otra muy diferente que se perfeccione con la notificación de la demanda a la contraparte, momento en el cual las partes están a derecho y es el instante donde se traba la litis y se reconoce el interés para actuar de la parte actora, hecho que no ocurrió en este caso por cuanto la presentación de la demanda de simulación no fue posterior a la notificación del señor Jhon Freddy Palacio Velásquez en el proceso inicialmente presentado de existencia de la Unión Marital de Hecho y su correspondiente Disolución y Liquidación.  –ver folio 465-.

Contó para el Juez accionado que al momento de presentarse la demanda de simulación -18 de noviembre de 2008- por la señora LUZ HELENA ESPINAL MORENO aduciendo  calidad de compañera permanente del señor JHON FREDY PALACIO VELÁSQUEZ, si bien ya estaba introducida la demanda de declaración de unión marital de hecho y sociedad patrimonial entre compañeros permanentes desde el 24 de julio de esa misma calenda, aún no se había trabado en este último litigio la relación jurídica procesal –ello ocurrió 10 de diciembre de 2008-. 

Por lo tanto, al tratarse de un presupuesto atinente a la titularidad de la pretensión de simulación, el cual no se encontró acreditado dentro del proceso que origina el amparo constitucional, el juzgador estaba en el deber procesal de fulminar sentencia adversa a los intereses de la demandante, sin necesidad de sopesar otras pruebas que no tocaran con el tema, dado que innecesario e inútil y por ello estéril resultaría.

Es pertinente por la similitud de tratamiento legal y la afinidad que guardan las figuras de la sociedad conyugal y la sociedad patrimonial entre compañeros permanentes, traer a cuento  lo que ha considerado la Corte Suprema de Justicia sobre la necesidad del anudamiento del lazo de instancia como supuesto habilitante del interés para demandar en simulación por un cónyuge: “…Y precisamente fue en este último fallo en que la Corte puntualizó aún más en qué momento se entiende que efunde la legitimación averiguada, exigiéndose algo más que la simple formulación de la demanda: que ella esté notificada, pues que es menester que el hecho de la disolución de la sociedad conyugal tenga algún viso de inminencia siquiera; que haya "un motivo fundado que haga verosímil ese hecho; es decir, no un motivo frágil y deleznable, sino tan concluyente, que cuando menos ya sea imperiosa la resolución judicial en el sentido de declarar si en definitiva se disuelve, o no, tal sociedad. Vale decir, cuando se sabe que en condiciones normales ha de sobrevenir la definición del punto", entendiéndose que así habrá de acontecer "cuando la demanda con que se promueve el proceso en donde se debate cosa semejante, sea notificada al otro cónyuge, porque sólo a partir de esto es dable asegurar que, si nada anormal acontece, tiene que haber un pronunciamiento que desate la litis; antes no, porque el demandante, no obstante el acto de postulación que realiza cuando presenta la demanda, con eso sólo no se hace inminente la determinación del asunto, desde luego que sin consecuencia de mayor consideración bien pude retirar la demanda. La definición del punto se garantiza cuando ya no es cosa de su exclusivo resorte, sino que también incumbe a quien ha sido convocado a afrontar la controversia. (sublíneas del texto original)”. 

 A la luz de claros derroteros jurisprudenciales –los que aquí se plantean y los que esgrimió el juez de la simulación, deviene diáfano que la demandante no tenía legitimación para demandar en acción de prevalencia, y siendo así cabe indicar que el colofón del accionado no es caprichoso ni mucho menos  arbitrario, todo lo contrario, se encuentra ajustado a derecho en la medida que aplicó estrictamente al caso concreto el precedente jurisprudencial sobre la legitimación en la causa por activa para interponer la acción de simulación cuando se invoca la calidad de compañero permanente. En ese sentido, no se avista un fundamento erróneo que viole normas de contenido sustancial de la figura que trató. Por tanto, el amparo deprecado no está llamado al buen suceso.

Por estas elementales razones, la decisión de primer grado merece ser confirmada.

Sentencia de  tutela de 2a instancia (2030) del 12 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: confirma la sentencia impugnada.

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

HOMICIDIO CULPOSO – El transportar pasajeros en la parte exterior del vehículo constituye, sin duda, infracción al deber objetivo de cuidado y violación a la posición de garante/FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO – El movimiento  brusco o la maniobra intempestiva durante la conducción de un vehículo producto de una situación súbita, o la presencia en la carretera de un animal, peatón u obstáculo no son circunstancias imprevisibles.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código Penal, artículos 9, 23, 25 y 109; Código Nacional de Tránsito, artículos 55, 83 y 131, literal C-40 y Ley 95 de 1890, artículo 1º.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

En lo concerniente al deber objetivo de cuidado y la posición de garante: sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 19746 del 19 de febrero de 2006, M.P. Edgar Lombana Trujillo, 27388 del 08 de noviembre de 2007, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, del 27 de julio de 2006, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, y 23157 del 30 de mayo de 2007, M.P. Yesid Ramírez Bastidas. En lo concerniente a la fuerza mayor o el caso fortuito, sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria 1998-6569-02 del 26 de julio de 2005, con ponencia del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Es pacífico a lo largo de la investigación, no solo la materialidad del hecho que se averigua –o sea, la muerte del joven CARLOS ANDRÉS OROZCO GUEVARA-, sino la circunstancias en que ocurrió, valga recordarlo, el día 15 de agosto de 2008, cuando la camioneta conducida por el procesado en la vía que de Bugalagrande conduce a  Andalucía en este Departamento del Valle del Cauca, hizo una operación brusca, luego de salirse de su vía, por un hecho repentino, lo que produjo que uno de los pasajeros que viajaban en el platón se desestabilizara y fuera a dar contra un poste de la energía eléctrica, muriendo en el acto. Así lo pregonan, sin discusión, las pruebas de orden testimonial y documental adosadas a la investigación.

Lo que se discute es la responsabilidad del joven inculpado en tan lamentable hecho, puesto que mientras para la defensa y para el  a quo, ello se debió a un caso fortuito o fuerza mayor, para la Fiscalía y la víctima, tal acontecimiento tuvo fuente en la falta del deber objetivo de cuidado, habida cuenta que violó la norma de tránsito que prohíbe llevar pasajeros en la parte exterior de un automotor.

Puestas así las cosas, para dilucidar el tema de la responsabilidad, vuelve la Sala sobre las consideraciones consignadas en la providencia que anunció el sentido de este fallo, enriquecidas con las que aquí se le sumarán. 

En el presente caso la acusación le endilga al encartado la responsabilidad en homicidio culposo como consecuencia de la violación de una norma de tránsito, concretamente la que prohíbe al conductor de un vehículo transportar personas en la parte exterior del mismo.

El artículo 109 del Código Sustantivo Penal estatuye que el que matare a otro por culpa, incurrirá en la pena allí prevista, añadiendo que cuando el comportamiento culposo sea cometa utilizando medios motorizados o arma de fuego, se impondrán como sanciones, la privación del derecho de conducir vehículos y del derecho a tener y portar armas, respectivamente, de tres (3) a cinco (5) años.

Por su parte la Ley 769 de 2002, Código Nacional de Tránsito Terrestre establece como norma general para conductor, pasajero o peatón, en el artículo 55: "Toda persona que tome parte en el tránsito como conductor, pasajero o peatón, debe comportarse en forma que no obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a las demás y debe conocer y cumplir las normas y señales de tránsito que les sean aplicables, así como obedecer las indicaciones que les den las autoridades de tránsito."; en tanto que el artículo 83 señala: Prohibición de llevar pasajeros en la parte exterior del vehículo. Ningún vehículo podrá llevar pasajeros en su parte exterior o fuera de la cabina, salvo aquellos que por su naturaleza así lo requieran tales como los vehículos de atención de incendios y recolección de basuras. No se permite la movilización de pasajeros en los estribos de los vehículos.” y el artículo 131 sanciona con multa -literal C-40- el hecho de: "Transportar pasajeros en el platón de una camioneta picó o en la plataforma de un vehículo de carga, trátese de furgón o plataforma de estacas".

Sin duda que las normas de tránsito en mientes establecen la aludida obligación, prohibición y sanción, atendiendo al alto riesgo y al peligro que apareja movilizar un pasajero en la parte exterior de un vehículo automotor, consciente el legislador que cuando se pone en marcha un auto cualquier imprevisto puede ocurrir en el curso del viaje, así como que el exterior de un carro o el platón de una camioneta no son los sitios adecuados para el transporte de pasajeros, como que estos deben ir sentados, a cubierto y con el cinturón de seguridad.

En el caso que ocupa la atención de la Sala, es claro, que el menor DIEGO MAURICIO LÓPEZ VÉLEZ, violó una expresa, amén que diáfana norma de tránsito, esto es, la que prohíbe, llevar pasajeros en la parte exterior del vehículo, en el evento, en el platón de la camioneta y, precisamente por la desatención de la regla, se produjo el hecho lamentable, como que quien resultó muerto en el insuceso fue una de las personas que iba en donde no debía ir, el platón de la camioneta. Es decir, que el comportamiento del procesado, positiva y objetivamente hizo el recorrido típico de la norma que abroquela  el homicidio culposo.

Es de memorar que con arreglo al artículo 23 del C.P., la conducta es culposa en el evento que el resultado típico sea consecuencia del deber objetivo de cuidado y el agente debió haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confió en poder evitarlo. El deber objetivo de cuidado se traduce en la obligación legal en que se encuentra la persona de comportarse de manera prudente y cuidadosa frente a una fuente de riesgo, “ El autor debe realizar la conducta como lo haría una persona razonable y prudente puesta en el lugar del agente, de manera que si no obra con arreglo a esas exigencias infringirá  el deber de objetivo cuidado. Elemento con el que se aspira a que con la observancia de las exigencias de cuidado disminuya al máximo los riesgos para los bienes jurídicos con el ejercicio de las actividades, peligrosas, que es conocido como el riesgo permitido (en ámbitos como el tráfico, la medicina y el trabajo).”

En pronunciamiento más reciente, sobre el deber objetivo de cuidado expresó la jurisprudencia: 
En la doctrina penal contemporánea, la opinión dominante considera que la realización del tipo objetivo en el delito imprudente (o, mejor dicho, la infracción al deber de cuidado) se satisface con la teoría de la imputación objetiva, según la cual un hecho causado por el agente le es jurídicamente atribuible a él si con su comportamiento ha creado un peligro para el objeto de la acción no abarcado por el riesgo permitido y dicho peligro se realiza en el resultado concreto.

Lo anterior significa que, frente a una posible conducta culposa, el juez, en primer lugar, debe valorar si la persona creó un riesgo jurídicamente desaprobado desde una perspectiva ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de realización de la acción y examinando si conforme a las condiciones de un observador inteligente situado en la posición del autor, a lo que habrá de sumársele los conocimientos especiales de este último, el hecho sería o no adecuado para producir el resultado típico.

En segundo lugar, el funcionario tiene que valorar si ese peligro se realizó en el resultado, teniendo en cuenta todas las circunstancias conocidas ex post. 

Al tenor tanto de las normas, como de la doctrina, citadas, ninguna duda queda en torno a que el inculpado trasgredió el deber objetivo de cuidado, dado que al ponerse al volante del vehículo automotor, estaba obligado a observar todas las normas de tránsito –una de ellas le prohíbe llevar pasajeros en la parte exterior del vehículo- y  actuar de manera prudente y previsiva, de tal suerte que evitase un desenlace lamentable en la conducción de su carro.  Y como así no se comportó deviene como consecuencia necesaria la responsabilidad en el hecho.

La posición de garante es el escenario en el que se encuentra una persona que tiene el deber jurídico de ejecutar todas las acciones o abstenciones tendientes a impedir que se produzca un determinado resultado punible que puede ser evitable. En efecto, cuando se origina el evento dañoso, por  incumplimiento de esa obligación, debe el agente salir a responder.” Para decirlo de otra manera, existe posición de garante en todos aquellos eventos en los cuales, frente a cualquier bien jurídico, la persona tiene la obligación constitucional o legal de actuar y no lo hace, pudiendo y debiendo hacerlo; y existe posición de garante en los casos en que, frente a los bienes jurídicos particularmente mencionados, la persona asume voluntariamente la protección real de otra o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio; mantiene una estrecha comunidad de vida con otras; emprende la realización de una actividad riesgosa con otros individuos; o crea con antelación una situación antijurídica de riesgo cercano para el bien jurídico correspondiente.”, Añadiendo la Corte que si el derecho impone al sujeto una obligación y éste, “se sustrae a la misma con intención y querer o por omisión del deber de cuidado en el caso concreto, con lo cual produce una ofensa al ordenamiento jurídico, viola la posición de garante pues infringe sus deberes.”.

Para esta Colegiatura cuando DIEGO MAURICIO resolvió conducir la camioneta en la que llevaba a sus amigos, entre ellos CARLOS ANDRÉS, quien iba en el planchón trasero del vehículo junto a HECTOR FABIO OROZCO y KATHERIN ANDREA SARMIENTO GUIRAL, según las propias declaraciones de aquellos, estaba en el deber de observar puntualmente las normas de tránsito,  y de prever los riesgos y posibles consecuencias dañosas del hecho de llevar pasajeros en ese soporte.
Es que ese deber de cumplimiento de las disposiciones legales en materia de tránsito, únicamente le eran  exigibles en su integridad al joven DIEGO MAURICIO, pues al conducir el automotor acogió por su voluntad la fuente de riesgo y protección de las personas que en ese automotor pudiese llevar de un lugar a otro, es decir, ostentó una posición garante que le imponía proceder con la mayor diligencia, prudencia y cuidado, para obviar cualquier riesgo derivado de la actividad peligrosa que emprendía. 

En ese hilo, es apenas lógico aseverar que la inobservancia de  los arts. 55, 83 y 131 literal C-40 del Código Nacional de Tránsito, palmariamente reflejó imprudencia por parte del acusado al conducir la camioneta con pasajeros en el platón trasero de la misma, no sólo por haber desatendido el comentado reglamento, sino por cuanto, pese la condición de garante que desplegaba, colocó en inminente peligro a sus amigos que llevaba irresponsablemente en la plataforma del enllantado conducido por él, prueba de ello es la repentina muerte del joven CARLOS ANDRÉS. 

Ahora, mirada la eventualidad desde el aspecto subjetivo y negativo  de la responsabilidad, en la arista de la culpabilidad, no puede la Sala compartir el juicio del juez a quo, en el sentido de reconocer el caso fortuito por causa de exculpación o ausencia de responsabilidad,  como pasa a explicarse.

Con arreglo al artículo 1º de la Ley 95 de 1980, el caso fortuito o la fuerza mayor es el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por funcionario público, etc. Doctrina y jurisprudencia al unísono han identificado dos elementos axiológicos e imprescindibles conjuntamente cuando de invocar esta figura se trata, a saber: la imprevisibilidad y la irresistibilidad. Lo primero, en cuanto el hecho se presente de manera inopinada, de tal suerte que en condiciones normales no exista la probabilidad de su ocurrencia, valga decir, que se trata de situación verdaderamente extraordinaria que un hombre medianamente prudente no estén en capacidad de representarlo en su mente; y, lo segundo, porque dada la forma de aparición en la escena de los hechos, la fuerza y voluntad humanas no puedan evitarlo, lo que hace fatal e impajaritable su ocurrencia. Con la Corte Suprema de Justicia se estima:
para que un hecho pueda ser considerado como evento de fuerza mayor o caso fortuito –fenómenos simétricos en sus efectos-, es necesario que, de una parte, no exista manera de contemplar su ocurrencia en condiciones de normalidad, justamente porque se presenta de súbito o en forma intempestiva y, de la otra, que sea inevitable, fatal o ineludible, al punto de determinar la conducta de la persona que lo padece, quien, por tanto, queda sometido irremediablemente a sus efectos y doblegado, por tanto, ante su fuerza arrolladora.

Imprevisibilidad e irresistibilidad son, pues, los dos elementos que, in casu, permiten calificar la vis maior o casus fortuitus, ninguno de los cuales puede faltar a la hora de establecer si la situación invocada por la parte que aspira a beneficiarse de esa causal eximente de responsabilidad, inmersa en la categoría genérica de causa extraña, puede ser considera como tal.

En torno a tales requisitos, la Corte ha puntualizado que si “el acontecimiento es susceptible de ser humanamente previsto, por mas súbito y arrollador de la voluntad que parezca, no genera el caso fortuito ni la fuerza mayor…” (G. J. Tomos. LIV, página, 377, y CLVIII, página 63)”, siendo necesario, claro está, “examinar cada situación de manera específica y, por contera, individual”, desde la perspectiva de los tres criterios que permiten, en concreto, establecer si el hecho es imprevisible, a saber: “1) El referente a su normalidad y frecuencia; 2) El atinente a la probabilidad de su realización, y 3) El concerniente a su carácter inopinado, excepcional y sorpresivo” (Sentencia de 23 de junio de 2000; exp.: 5475). Y en relación con la irresistibilidad, ha predicado la Sala que un hecho “es irresistible, “en el sentido estricto de no haberse podido evitar su acaecimiento ni tampoco sus consecuencias, colocando al agente –sojuzgado por el suceso así sobrevenido- en la absoluta imposibilidad de obrar del modo debido, habida cuenta que si lo que se produce es tan solo una dificultad más o menos acentuada para enfrentarlo, tampoco se configura el fenómeno liberatorio del que viene haciéndose mérito” (Se subraya. Sentencia de 26 de noviembre de 1999; exp.: 5220). –Subrayas son del original-.

En el caso que se juzga no puede decirse que un movimiento brusco o una intempestiva maniobra durante la conducción de un carro, producto de un situación súbita, sea algo imprevisible, como imprevisible tampoco es que en carretera se atraviese un animal, un peatón o se presente un obstáculo que precise de un desvío o un extraño en la marcha que desestabilice la carga o por ley natural centrífuga expulse o haga perder equilibrio a las personas que allí van; por el contrario son circunstancias completamente previsibles y, es precisamente por ello que no se permite el transporte de pasajeros en la parte externa del carro.

En esta línea de pensamiento obliga la conclusión de declarar responsable de homicidio culposo en accidente de tránsito en que perdió la vida CARLOS ANDRÉS OROZCO GUEVARA, al joven DIEGO MAURICIO LÓPEZ VÉLEZ.

Y tal declaración de responsabilidad no se decolora o sufre mengua por la actitud asumida por el joven OROZCO GUEVARA al subirse al automotor accidentado, por cuanto, como se dejó explicado líneas atrás, quien asumió voluntariamente la protección de las personas que transportaba y la fuente del riesgo fue el inculpado, amén que la incidencia del comportamiento de la víctima en la cadena causal de los hechos no fue decisiva o determinante, al punto de tener la virtualidad de romper el nexo causal entre la violación del deber objetivo de cuidado del sujeto agente y el resultado dañoso. En palabras del órgano de cierre de la justicia ordinaria en lo penal, “La concurrencia de esta última circunstancia puede llegar a exonerar de responsabilidad al autor del hecho culposo cuando la naturaleza de la misma sea de tal entidad que minimice la causalidad de la conducta desencadenante del resultado o cuando jurídicamente el resultado no pueda ser imputable a la acción riesgosa”
Sentencia  de 2a instancia (AD-2009-00022-01) del 26 de mayo de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: revoca la sentencia absolutoria.

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

NULIDAD- La hipoteca constituida por la cónyuge sobreviviente sobre un  inmueble, sea éste bien propio o social, en nada afecta los derechos de los herederos del cónyuge fallecido y no los convierte en litisconsortes necesarios dentro del respectivo proceso de ejecución.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de Casación Civil del 03 de marzo de 1964, con ponencia del Dr. Gustavo Fajardo Pinzón.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En el presente asunto la decisión que origina el mecanismo de opugnación aquí interpuesto es la negativa de acceder a la solicitud de nulidad incoada por MARÍA ANTONIA GARCÉS ARELLANO, determinación que por su naturaleza es susceptible de alzada al calor del num. 8º del art. 351 ibídem. En tal virtud, es procedente el recurso de súplica que se va a desatar. 

De conformidad con la recesión  que viene de hacerse, el busilis del asunto radica en establecer si en este proceso ejecutivo los herederos del cónyuge fallecido tienen la condición de litisconsortes necesarios.  Si la respuesta es afirmativa, debieron ser citados al juicio y como así no se hizo el proceso ciertamente estaría inficionado de nulidad a partir de la sentencia de primera instancia; pero, si la respuesta es negativa, la providencia opugnada debe ser confirmada porque por este rubro ninguna irregularidad con entidad anuladora comporta su ausencia del proceso.

Lo axial de la tesis de la incidentalista se reduce a lo siguiente: Que como cuando la señora MARIANA ARELLANO DE GARCÉS constituyó hipoteca sobre el predio denominado El Rincón, el bien no era ya de su dominio, sino de propiedad de la sociedad conyugal disuelta por la muerte de su esposo, también debían ser llamados a responder en el proceso ejecutivo los herederos de éste porque, “son propietarios de los bienes que a título de gananciales le corresponden al causante dentro de la liquidación de esa sociedad conyugal, por haberse operado el modo de la sucesión por causa de muerte…”   -folio cdno. 6-, conformándose de esa manera un litisconsorcio necesario cuya falta de integración genera nulidad procesal.

Están demostrados documentalmente sin controversia en este proceso los supuestos de hecho que a continuación se relacionan: I) el matrimonio de los señores JORGE GARCÉS GIRALDO y MARIANA ARELLANO DE GARCÉS el día 8 de noviembre de 1941; II) la adquisición a título oneroso por parte de la señora MARIANA ARELLANO DE GARCÉS, a través de la escritura pública No. 274 autorizada en la Notaría Segunda del Círculo de Palmira el 21 de febrero de 1858 del inmueble denominado Hacienda El Rincón; III) la muerte del cónyuge JORGE GARCÉS GIRALDO el 11 de septiembre de 1988; IV) la señora MARIANA ARELLANO DE GARCÉS constituyó hipoteca abierta sobre la Hacienda El Rincón mediante escritura pública No. 2897 otorgada el 28 de diciembre de 1993 en la Notaría Quinta de Cali, a favor  de la Fundación para la Educación Superior Corporación Financiera FES S.A. “CORFES” y Fundación para la Educación Superior Compañía de Financiamiento Comercial, actos modificados en la misma Notaría mediante escrituras públicas 250 y 404 de 6 de marzo de 15 de febrero de 1995, para garantizar el cumplimiento de obligaciones dinerarias contraídas con esas entidades. 

En estas condiciones brota nítido que la sociedad conyugal conformada por el matrimonio de los señores JORGE GARCÉS GIRALDO y MARIANA ARELLANO DE GARCÉS, se disolvió por la muerte del primero, hecho determinante de la conformación de la universalidad jurídica  del haber de la sociedad conyugal disuelta, en trance de liquidación, amén que aparejó la pérdida de la titularidad en cabeza de los consortes de los bienes sociales, los cuales pasan a ser del dominio del nuevo patrimonio constituido.  Así las cosas, el gravamen hipotecario arriba citado constituido por la cónyuge sobreviviente, cualquiera fuere la naturaleza del bien afectado, es decir, propio o social, -naturaleza que aún no ha sido definida por cuanto en el sucesorio del señor GARCÉS GIRALDO no se ha aprobado diligencia de inventarios y avalúos-, en nada afecta los derechos de los herederos del cónyuge fallecido como para que se hiciera necesaria su presencia en el proceso ejecutivo a través del cual se materializa el crédito y su garantía, como a renglón seguido pasa a explicarse.

Si la Hacienda El Rincón es bien propio de la cónyuge sobreviviente, no forma parte del haber de la sociedad conyugal disuelta y por lo mismo ningún interés tiene los sucesores del causante en la suerte de ese predio.  Y si se trata de bien social conformante de la universalidad jurídica por liquidarse, siendo cierto que, “Al disolverse la sociedad conyugal y formarse la masa indivisa de gananciales, se extingue automáticamente la titularidad que los cónyuges tenía de sus bienes gananciales y adquieren, en cambio un derecho universal sobre la masa indivisa.”, se debe concluir que la cónyuge supérstite hipotecó cosa ajena, porque en este supuesto el aludido predio ya no era de su dominio, sino del dominio de la masa ilíquida de la sociedad conyugal que en vida conformó con su esposo.  Luego, en tales condiciones tanto el gravamen como el proceso ejecutivo para materializar aquel, les resulta, por virtud del principio res inter alios acta,  inoponible a los herederos del  de cujus, al margen del criterio que se tenga con relación a la hipoteca de bien ajeno, esto es, se piense que vale sin perjuicio de los derechos del dueño o, se estime nula.

El punto fue resuelto por  la jurisprudencia y doctrina vernáculas de vieja data, atendiendo en todo caso a que la hipoteca comporta un principio de venta y como tal debe provenir del verdadero propietario del bien materia de gravamen, de lo cual se sigue que la constitución de la garantía por sujeto distinto al titular del dominio le es inoponible a éste, o sea, quedan a salvo sus derechos.  Además, se ha esclarecido que siendo este un punto de derecho sustancial, ninguna incidencia tiene en el trámite procesal que busca efectivizar esa caución. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia reiterando su propia jurisprudencia:

6. Pero de que la hipoteca de cosa ajena sea írrita, no se desprende que el proceso judicial que se consume persecución de ese muerto gravamen, sea nulo por solo ello.

7. Distínguese, en todo juicio, el rito o forma procesal, del fondo o sustancia de la acción deducida. Así que, por lo que hace a la cuestión de validez, cada uno de aquellos aspectos tiene su propio régimen.  La nulidad del proceso se determina exclusivamente por las normas de la ley procedimental que regulan semejante fenómeno, por lo cual un juicio, por absoluto que sea el demérito de la pretensión que se debate, no es nulo como tal juicio, mientras no ocurra en su secuela alguno de los motivos de nulidad procesal estatuidos en la ley (arts.448 a 460 C.J.). Por principio la validez del procedimiento se impone como presupuesto de la eficacia de las decisiones judiciales, y es clave de la cosa juzgada.

8. En cambio, la validez o nulidad de los actos de derecho sustancial que por razón del proceso y bajo las formas del mismo ocurran en éste, es materia que no puede menos que regirse por las disposiciones de la ley sustantiva que le sean pertinentes. Tal es el caso del remate judicial de cosa ajena.

9. Si el remate es una forma de venta; si, como lo enseña el artículo 741 del C. Civ., “En las ventas forzadas que se hacen por decreto judicial a petición de un acreedor, en pública subasta, la persona cuyo dominio se transfiere es el tradente, y el juez su representante legal”, es apenas lógico que al remate que verse sobre un bien que no es del ejecutado, haya de aplicarse el precepto del artículo 1871 según el cual “la venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del dueño de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso del tiempo.”.

10. Esta última norma se explica, por cuanto en nuestro derecho el contrato de venta solo produce obligaciones recíprocas ente los contratantes: Sobre el vendedor, la transferir al comprador la cosa vendida, poniéndolo en posesión de la misma; y sobre el comprador, la de pagar su precio al primero.  De donde la venta no es para el comprador sino un título que lo legitima para poder adquirir por el modo de la tradición el dominio de la cosa que se compra, cuando ésta es del vendedor.

11. Nada obsta, pues, dentro del sistema, para que la venta de cosa ajena sea válida, como contrato productor de obligaciones, entre las partes que la han celebrado y sus causahabientes, sin que por ello el verdadero dueño sufra despojo o cambio alguno en su condición jurídica.  Es decir, que esta venta no tiene poder alguno contra los derechos del verdadero dueño, para quien la situación pasa como si el acto no se hubiera jamás producido.  En una palabra: éste le es INOPONIBLE. Sabido es que la INOPONIBILIDAD  de una acto jurídico consiste precisamente  en que éste, sin embargo de la validez de que pueda gozar entre las partes que lo celebraron, no tiene entidad ni puede, por tanto, producir efecto alguno frente a quienes son extraños al mismo: res inter alios acta.

12. Claro es que, como lo enseña el artículo 1871, el propietario de la cosa vendida por otro conserva sus derechos sobre ella, “mientras no se extinga por el lapso de tiempo”, es decir, por la usucapión que el comprador llegue a consumar sobre tal cosa.  Pero ello, que supone el abandono de la posesión por el dueño desalojado, es efecto resultante, no de la venta en sí misma considerada, sino de la prescripción adquisitiva con que ganó su dominio el nuevo propietario.

“En tratándose de un remate de bien ajeno, que equivale a una venta de cosa ajena, -ha dicho la Corte- el remate es válido, pero sin perjuicio de los derechos del verdadero dueño, mientras no hayan sido extinguidos por la prescripción (artículo 1871, Código Civil). Quiere decir lo anterior que un remate en esas condiciones, no es oponible ni menos vincula u obliga al verdadero dueño de la cosa rematada y entonces su defensa no está en la anulación del juicio ejecutivo, sino en el ejercicio de las acciones pertinentes, como sería la oposición a la entrega o el juicio reinvindicatorio” (cas. 22 de marzo de 1944, LVII, 2006/09, pág. 120; cas. 20 de octubre de 1952, LXXIII, 2119/20, pág. 374)

13. No procede el argumento del recurrente demandante, de que siendo el remate cuya validez se discute, consecuencia de una hipoteca absolutamente nula, necesariamente quedó viciado de la nulidad de su causa.  Porque si la hipoteca de cosa ajena carece radicalmente de todo valor, es apodíctico que de ella no puede resulta acción alguna; y si, so pretexto de hipoteca semejante, siguióse algún proceso de ejecución para hacerla efectiva, es claro que, no habiendo en el fondo acción, el remate que en el juicio hipotecario se hubiese efectuado, no tendrá porque situarse en el campo de la nulidad, sino, como atrás se vió, en el de la venta de cosa ajena, cuya inoponibilidad al dueño de ésta presupone el tantas veces citado artículo 1871 del C. Civ.  

 En el mismo sentido autorizada doctrina ha considerado que en el caso de hipoteca de cosa ajena, “la validez del proceso no queda afectada en lo más mínimo, pues el hecho de que en un proceso ejecutivo se persiga y remate cosa ajena no está erigido en causal de nulidad de aquél,  aparte de que ninguna razón habría para que una circunstancia como esa, propia del derecho sustancial, incidiera en la validez del proceso, cuya naturaleza es propia del derecho instrumental, que se mueve en ámbito muy diferente al del sustancial.”

En conclusión, si la hipoteca de cosa ajena es inoponible al verdadero dueño de la cosa, no lo abriga en sus efecto, sus intereses quedan incólumes, es de colegir que aquél carece de interés para comparecer en el proceso ejecutivo en donde se trata de materializar esa garantía, es decir, no es un litisconsorte necesario de esa causa.

En consecuencia en ninguna anomalía configurativa de nulidad procesal se ha incurrido en este proceso, razón por la cual la decisión judicial materia de súplica reclama confirmación.

Auto de 2a instancia (15728) del 01 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: desestima el recurso de súplica propuesto.
**********************************************************************************************

NULIDAD- Por la indebida citación de los parientes  en proceso de interdicción judicial.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

C. de P. Civil, artículos 659.3 y 140.9; Código Civil, artículo 61.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La señora MARÍA LUCELLY CORREA demandó la declaración de interdicción judicial  de su hija ANGÉLICA YINETH CHAPARRO CORREA, empero no indicó en el introductorio el nombre de los parientes que con arreglo al artículo 659 del C.P.C. tienen el derecho a ser escuchados respecto del ejercicio de la guarda. Y pese a que citó algunos como testigos, no todos comparecieron a declarar, ni obra constancia de habérseles llamado en los términos de ley.  Concretamente el padre de la presunta interdicta señor EMILIO CHAPARRO VÉLEZ, así como LICEN CHAPARRO y CARLOS JULIO CHAPARRO, tíos paternos de la citada enferma no han recibido convocatoria al proceso con el propósito de oírseles en relación con la guarda a proveerse.

La boleta de citación que milita en los folios 14 y 15 del expediente, alusiva a MARÍA LICEN Y CARLOS JULIO CHAPARRO no alcanza los propósitos de la norma aludida –art. 659 C.P.C.- había consideración, primero, ese llamado se les hizo fue para la práctica de una diligencia judicial, sin indicárseles el motivo y, segundo, no hay evidencia que efectivamente la citación haya llegado a sus manos. 

La anunciada omisión, a la luz de la norma adjetiva civil, comporta un motivo de perturbación procesal, como pasa a explicarse.

En materia de interdicción judicial, el artículo 659 del C. de P. C. en su regla 3ª., -inclusive después de la modificación que le introdujo el artículo 42 de la Ley 1306 de 2009- establece que en el auto admisorio de la demanda se ordenará citar a quienes se crean con derecho al ejercicio de la guarda, previendo que la parte interesada en el escrito de demanda ya ha informado los nombres de los parientes, de conformidad con lo previsto en el artículo 61 del C. Civil, con indicación del lugar de su localización o la afirmación que se ignora su paradero.  Tal citación se realiza “por medio de telegrama, si fuere posible; en caso contrario por edicto que se publicará por una sola vez  en un periódico de amplia circulación en el lugar.”
Desde luego que la exigencia no es de poca monta, dado que escuchar a los parientes cercanos  de la persona involucrada en un proceso en el que se pretende declarar en interdicción judicial y, consecuencialmente proveerla de guardador, es de especial relevancia, porque cuando de provisión de un representante de esta naturaleza se trata, por  la delicadeza de  la misión para la cual se instituyó esta figura –eminentemente protectora-, y las múltiples amén que graves funciones que cumple –representar al incapaz, administrarle su bienes, procurar por su mejoría, etc.-,  la designación  habrá de recaer en la persona que por sus condiciones  de salud física y metal, económicas, familiares y personales, constituya prenda de garantía para el pupilo. He ahí una razón para que el legislador haya  previsto  el llamado perentorio de los parientes.

Y si la convocatoria no se hace en los términos señalados por el legislador, esto es, enterando efectiva y materialmente al interesado no solo de la existencia del proceso, sino, los más importante, de su derecho a ser oído en la provisión de la guarda, rutilante se ofrece el desconocimiento de sus derechos  en el juicio civil, en la medida en que se les coarta  la libertad de opinar sobre  el particular y tener la posibilidad de controvertir  los  asuntos atinentes a la guarda del candidato a pupilo; amén que de contera  se pueden resentir prerrogativas del propio incapaz a quien le asiste el derecho de que  la guarda que se  provea descienda  en quien mejores condiciones  ostente cuando existan varias personas en el mismo orden de prelación señalado en la ley.

Obsecuente con estos mandatos legales y la teleología que a ellos inspira, se dispuso en el artículo 140 del Código de los Ritos que el proceso es nulo total o parcialmente, entre otras causas, cuando no se practica en legal forma la notificación a personas determinadas  o el emplazamiento de  las demás  aunque sean indeterminadas –numeral 9.-

En el asunto que ahora se revisa, brilla al ojo la causa de nulidad  anunciada, toda vez los aludidos parientes de la sedicente interdicta señorita ANGÉLICA YINETH CHAPARRO CORREA –uno de ellos nadie menos que su padre-, no fueron debidamente citados al proceso; quedando de esa manera  contaminado con  la causal de nulidad en comento desde  la sentencia, pues es hasta esta fase procesal que puede ocurrir la citación de los parientes.  En este orden de ideas conservará la prueba practicada validez –art. 146 ibídem-, siempre que los llamados tengan la posibilidad de contradecirla.  

Auto de 2a instancia (16384) del 16 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: decreta la nulidad de lo actuado a partir de la sentencia que culminó el proceso.
*********************************************************************************************

CARGA DE LA PRUEBA EN LAS ACCIONES POPULARES – Quien aduce la vulneración de un derecho colectivo, debe probarlo.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional C-070 de 1993 y T-508 de 1992.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 472 de 1998, Código de Procedimiento Civil, artículo 177; Ley 09 de 1989, artículo 5 y Decreto 1504 de 1998, artículo 5.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Las acciones populares consagradas en el artículo 88 de la Constitución Política y desarrolladas por la Ley 472 de 1998 representan  instrumentos procesales de significativa preponderancia, orientados a la protección de derechos e intereses colectivos, mediante un trámite que goza de preferencia dada su especialísima finalidad. Al tenor de lo dispuesto en el artículo 2° de la citada ley, se ejercen para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o para restituir las cosas a su estado anterior, cuando fuere posible; razón por la cual cualquier persona natural o jurídica de la comunidad puede ejercerla.

En el caso concreto,  la acción incoada apunta según el texto demandatorio, a que se declare a la demandada Ruth Caicedo, como causante de la vulneración del derecho a un ambiente sano, la conservación de los bienes de uso público, de los transeúntes ocasionales y los vecinos del lugar, debido a que construyó  un muro de 2.50 m² que invade el espacio público y genera contaminación ambiental.

Es principio general de derecho probatorio que quien aduce la ocurrencia de determinado hecho, corre con la carga de probarlo. Por eso el art. 177 del Código de Procedimiento Civil preceptúa: Carga de la Prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.

Sobre este aspecto,  la Corte Constitucional se pronunció en la sentencia C- 070 de febrero 25 de 1993, determinando las reglas del "onus probandi" o carga de la prueba: “Luego de una prolongada evolución, las reglas de la carga de la prueba en materia civil han decantado hasta el punto que es posible resumir su doctrina en tres principios jurídicos fundamentales: “onus probandi incumbit actori” al demandante le corresponde probar los hechos en que funda su acción; “ reus in excipiendo, fit actor”, el demandado, cuando excepciona, funge de actor y debe probar los hechos en que funda su defensa; y, “actore non probante, reus absolvitur” , según el cual el demandado debe ser absuelto de los cargos si el demandante no logra probar los hechos fundamento de su acción”. (negrilla fuera de texto)
Lo anterior para resaltar que es el actor quien tiene la carga de acreditar el supuesto de su acción, lo que se traduce en el caso sub-lite que era el demandante quien debía probar el supuesto de hecho de su pretensión, lo que como pasa a verse no sucedió.

En concepto emitido el 25 de agosto de 2.009 y que hace parte integrante del dictamen pericial según autorización del artículo 237 numeral 2 del Código de Procedimiento Civil, y por ende igualmente objeto de valoración,  la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca CVC, al responder el cuestionamiento referido a si la tapia generaba algún riesgo ambiental, adujo que: “No genera ningún daño ambiental para la comunidad, ni para el medio ambiente, ya que este muro deslinda el predio de la señora Ruth Caicedo, del espacio público y de la propiedad del señor Raúl Salazar Carmona”.

Respecto a la tala de árboles explica la CVC que: “En la visita ocular se pudo verificar que en la parte frontal de la vivienda, se han plantado árboles ornamentales tales como: Acacia rubiña dos (2), palma botella seis (6), varias especies de heliconias, dos (2) crotos y un árbol de Guacayan bola”, por lo que estima:  “Existe una reposición con especies ornamentales aptas para el sitio que mitigan el impacto ambiental que se hubiera podido causar en el momento”.

De igual forma se pronunció la Unidad Municipal de Asistencia Técnica Agropecuaria – Umata –  al señalar que la tapia “no genera daño ambiental para la comunidad, ni para el medio ambiente”, y agrega “la construcción realizada no vulnera ninguna ley o norma ambiental”.

Los conceptos emitidos por la CVC y por la Umata del Municipio de Zarzal, llevan a concluir a la Sala de Decisión que el muro en cita no genera contaminación ambiental, si se cortaron árboles frutales no se requería autorización para realizar tal acto, amén de haberse producido su reposición como se dictaminó por la primera de estas entidades, y como no se allegaron otras pruebas donde se refute tales precisiones, las acusaciones realizadas por el actor carecen de sustentación probatoria dentro de la actuación. 

En cuanto a la invasión al espacio público es pertinente recordar que el artículo 5º de la Ley 9ª de 1989 lo define como “el conjunto de inmuebles públicos y los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles privados, destinados por su naturaleza y por su uso o afectación, a la satisfacción de necesidades urbanas colectivas, que trascienden, por tanto, los límites de los intereses individuales de los habitantes. Así, constituyen el espacio público de la ciudad las áreas requeridas para la circulación, tanto peatonal como vehicular, las áreas para la recreación pública, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías... ”.

A su turno, el artículo 5° del Decreto 1504 de 1998 dispone que: “d) Son también elementos constitutivos del espacio público las áreas y elementos arquitectónicos espaciales y naturales de propiedad privada que por su localización y condiciones ambientales y paisajísticas, sean incorporadas como tales en los planes de ordenamiento territorial y los instrumentos que lo desarrollen, tales como cubiertas, fachadas, paramentos, pórticos, antejardines, y  cerramientos.”.

Sobre el tema en análisis, la Corte Constitucional ha precisado: “Lo que caracteriza a los bienes que integran el espacio público, es su afectación al interés general y su destinación al uso directo o indirecto en favor de la colectividad, razón por la cual no pueden formar parte de esta categoría, aquellos bienes que son objeto de dominio privado de conformidad con lo establecido por la ley, ni aquellos que son del pleno dominio fiscal de los entes públicos, (bienes “privados” del Estado)”.

Sobre el punto el informe técnico estimó: “El predio por lo que estipula en el certificado de tradición y en la escritura no esta invadiendo espacio público alguno, aunque se presentan algunas inconsistencias en las medidas  estas pueden ser objeto de que las medidas anteriores fueron hechas a cinta y no con la tecnología que existe ahora”, y agregó que la construcción realizada por la demandada se encuentra en los límites de su inmueble y por ende es propiedad privada, e incluso cuando se planteó la construcción de un parque en dicho terreno se determinó que: “La zona en discordia es propiedad privada”.

Y si bien  el apoderado actor objetó el dictamen por error grave al considerar que existió tala de árboles frutales y “otros” sin autorización de las autoridades competentes, disintió de la diferencia de metrajes y finalmente acusó de haberse efectuado la construcción en el espacio público, lo cierto es que la CVC, que es la autoridad competente certificó que la tala de árboles frutales no requiere de autorización previa, el auxiliar de la justicia designado explicó razonablemente la diferencia de metrajes en los tipos de medición, y quien corría con las carga de la prueba, en este caso el objetante, no le bastaba, parafraseando a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia “sembrar dudas”, sino incorporar el material probatorio suficiente para demostrar la contraevidencia de las conclusiones del dictamen, lo que en modo alguno cumplió.

Por el contrario, la prueba testimonial apoya las definiciones del peritaje en cuanto a que no se invadió el espacio público, habida cuenta que Máximo González Cardozo en su declaración refirió que la oficina de Planeación constató que la señora Ruth Caicedo construyó en un lote que corresponde a su título de propiedad, versión que coincide con la dada por Jairo Aguirre quien narró que existe un muro “pero que estaba construido en una propiedad privada” y agregó que los terrenos son irregulares y obedecen a un capricho histórico  de los anteriores propietarios que ignoraron cualquier tipo de norma urbanística, pero que la construcción se efectúo en terreno privado.

Finalmente en lo tocante a que la licencia fue para reformar y no para realizar una nueva construcción, nótese que tal hecho no fue aducido en la demanda, ni en ninguna de las oportunidades previstas en el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, por lo que no puede ser objeto de decisión dentro de la presente acción popular, puesto que ello afectaría el principio de congruencia.

Sentencia de 2a instancia (AP-16230) del 16 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: confirma la sentencia apelada.

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

ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES –Circunstancias que constituyen vía de hecho judicial*/DEBIDO PROCESO - Se configura un defecto sustantivo cuando se afirma que la calidad de comerciante sólo se obtiene con el registro mercantil, y un defecto fáctico al desechar las demás pruebas que demuestran tal calidad**. 
CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Entre otras, sentencias de la Corte Constitucional C-590 de 2005, T-152 de 2006, T-522 de 2001, SU.1184 DE 2001, T-462 de 2003, T-1625 de 2000, T-1031 de 2001.

**Sentencia de la tutela de la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Buga del 16 de diciembre de 2009, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.

FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Ley 1116 de 2006, artículo 10.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…)La discusión se centra en la posible vulneración al derecho del debido proceso dentro de una actuación judicial, lo cual es apreciable de las manifestaciones de la parte actora, quien reprocha del funcionario accionado haber rechazado su demanda de reorganización empresarial, sin concederle el término otorgado por la ley 1116 de 2.006 para rendir las explicaciones necesarias para iniciar el correspondiente trámite.

Para dar respuesta a los argumentos contentivos en el escrito introductorio de la acción, ha de referir la Sala que la línea jurisprudencial desarrollada por la Corte Constitucional respecto a la procedencia de la acción de tutela frente a las actuaciones judiciales inicia con la sentencia fundacional C 543 de 1.992, en cuyo pronunciamiento se dejó abierta la posibilidad de controvertir las decisiones judiciales cuando ellas se constituyen en lo que desde entonces se denomino una verdadera “vía de hecho”, concepto sobre el que se edificó toda una teoría encaminada a permitir una adecuada racionalización de la acción de tutela, de manera tal, que el Juez constitucional no entre a usurpar las funciones del Juez ordinario, ni el ejercicio de las facultades que le son propias, ha sido prolífica nuestra jurisprudencia constitucional en lo que a este tema se refiere, y en la  Sentencia hito o esencial C-590 de 2005 con ponencia del Magistrado Jaime Córdoba Triviño, puso de manifiesto las situaciones que conforman una vía de hecho judicial:

En este sentido, como lo ha señalado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican. 

a. Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. 

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido. 

c.  Defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión. 

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión. 

f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

g. Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

h. Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. 

i.  Violación directa de la Constitución. 
Estos eventos en que procede la acción de tutela contra decisiones judiciales involucran la superación del concepto de vía de hecho y la admisión de específicos supuestos de procedebilidad (sic) en eventos en los que si bien no se está ante una burda trasgresión de la Carta, si se trata de decisiones ilegítimas que afectan derechos fundamentales.

En consecuencia, el Juez Constitucional para resolver las acusaciones que se presenten frente a decisiones o actuaciones judiciales debe en primer lugar constatar la existencia de las causales generales de procedibilidad, cumplidas ellas entrar a verificar la concurrencia de alguna de las causales específicas ampliamente elaboradas por la jurisprudencia constitucional, como son el defecto orgánico, sustantivo, procedimental o fáctico; error inducido; decisión sin motivación; desconocimiento del precedente constitucional y violación directa a la constitución. 

De conformidad con las consideraciones precedentes, lo esencial para determinar la procedencia de la acción de tutela en contra de decisiones judiciales, es la concurrencia de tres elementos: (i) el cumplimiento de los requisitos formales de procedibilidad, (ii) la existencia de alguna o algunas de las causales establecidas por la Corte Constitucional para hacer procedente el amparo como tal y, (iii) el requisito sine qua non, consistente en la necesidad de intervención del juez de tutela, para evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental.

A consideración de la Sala, en el presente caso, según se aprecia de las piezas procesales que hacen parte del informativo y en especial del contenido de la decisión mediante la cual se rechazo la solicitud de reorganización empresarial, se encuentran satisfechas las causales genéricas de procedencia de la acción de tutela frente a providencias judiciales, dado que por expresa disposición del parágrafo primero del artículo 6 de la Ley 1116 de 2.006, las providencias que en el trámite de insolvencia profiera el Juez Civil del Circuito, sólo pueden ser discutidas mediante el recurso de reposición, reservando de manera excepcional el recurso de apelación para las determinaciones que en el mismo parágrafo se relacionan, sin que entre ellas, se encuentre la que es objeto de inconformidad por el accionante, esto es,  “el rechazo de la solicitud”. Además la censura horizontal autorizada fue definida en el auto calendado mayo doce de este mismo año, notificado por estado el diecinueve del mismo mes y quedó en firme el veinticuatro de la misma mensualidad, cumpliéndose en tal forma tanto el requisito de subsidiariedad como el de inmediatez.

Ahora bien, en cuanto a los enrostrados defectos fáctico y sustantivo, basta con señalar como ya lo había expresado esta Corporación que la calidad de comerciante no se obtiene a partir de la matrícula de dicha condición  en el registro mercantil, sino que conforme con el artículo 20 del Código de Comercio es comerciante quien ejecuta actos de comercio en forma permanente y continua, ya sea en forma directa o por interpuesta persona, luego no es el registro o inscripción como equivocadamente lo concluye el Juez accionado, el que inexorablemente determina la calidad de comerciante, sino la realidad de la verificación de la realización reiterada de actos de comercio.  Así esta Corporación en el caso similar, incluso citado por el Juez accionado se concluyo:

… No se ha sopesado el restante material de evidencia allegado con la demanda, como las certificaciones expedidas por  la Contadora MARITZA YARA RUEDA ó los estados financieros presentados. 

Tampoco se escrutó el material probático arrimado con la demanda introductoria para ver si viene, ”acompañada de los documentos que acrediten, además de los supuestos de cesación de pagos o de incapacidad de pago inminente, el cumplimiento de los siguientes requisitos: …2. Estar cumpliendo con sus obligaciones de comerciante, establecidas en el Código de Comercio, cuando sea el caso.”, exigencia consagrada en el artículo 10 de la ley en comento para tener derecho a ese trámite.  Este ingrediente fue tangencialmente referido al reproducir un concepto de la Superintendencia de Sociedades, pero no como fundamento axial ni menor de la decisión.

La demandante afirma, con sustento en lo que certifica su contadora, que ejerce el comercio hace 10 años y, tal afirmación no ha sido sopesada de cara a la probática adosada a la solicitud de Reorganización, puesto que como se apuntó, el planteo del juez se circunscribió a afirmar que como la condición de comerciante se obtiene solo a partir de la matrícula en el registro mercantil y las obligaciones datan de calendas anterior a ella, no se da el supuesto del numeral 1º, artículo 9º de la Ley 1116 de 2006.

En esta línea argumentativa, estima la Sala que el Juez accionado incurrió en las siguientes causas genéricas de procedibilidad de la acción de tutela:

I) Defecto sustantivo en cuanto le dio a las normas del Código de Comercio que regulan la condición de comerciante un alcance o interpretación equívoca, cuando consideró que ella solo se obtiene a partir de la matrícula en el registro mercantil. Recordemos que conforme al precedente de la Corte Constitucional, “Para que concurra un defecto sustantivo  es preciso que la autoridad judicial aplique una norma claramente inaplicable al caso o deje de aplicar la que evidentemente lo es, u opte por una interpretación que contraríe “los postulados mínimos de la razonabilidad jurídica”; y, 
II) Defecto fáctico, por haber pretermitido el análisis del  material probatorio arrimado con la demanda, para ver si allí encuentra respaldo la afirmada condición de comerciante de la demandante y, si se adosaron los documentos que demuestren los requisitos indicados  en el artículo 10 de la Ley 1116 de 2006…

Así las cosas, y como en verdad, el Juez de instancia insiste en edificar la causa del rechazo de la solicitud de reorganización empresarial, en la falta de inscripción de la peticionaria como comerciante, en época anterior a la de los créditos en mora que causan la situación de insolvencia, bajo  el evidente equívoco que sólo quien haya realizado tal inscripción tiene la calidad de comerciante, lo que según expresa se desprende de la compresión del numeral 4 artículo 29 del Código de Comercio, es evidente la configuración del defecto sustantivo porque tal interpretación desatiende la regulación general dada por la ley mercantil para acreditar la calidad de comerciante, su definición (art. 10), e incluso que existen otras presunciones distintas a la inscripción en el registro mercantil para presumir el ejercicio del comercio (art. 13), además de confundir la noción de comerciante con uno de los deberes que la ley mercantil le impone a quienes ostentan tal condición (art.19)  y  con uno de los efectos del registro como es el regulado por el artículo 29 en el numeral 4 del Código de Comercio, pues se itera, dicha calidad  no deviene del registro aunque éste haga presumir el ejercicio del comercio, sino de la ejecución de los actos de comercio en forma permanente y continúa, pues es la actividad comercial la que determina tal atributo, y no el simple cumplimiento de un deber, como  lo es el registro ante la Cámara de Comercio. 

También se configura el defecto fáctico porque no se realizó la valoración probatoria de los documentos adosados con la demanda, especialmente los informes contables para determinar el cumplimiento de los requisitos indicados en el artículo 10 de la Ley 1116 de 2.006.  

En consecuencia y como  ya se había dispuesto en un caso similar se concederá el amparo al debido proceso, dejando sin efecto el criticado auto de rechazo para que el Juez accionado proceda al estudio de la demanda bajo los postulados antes indicados. 

Sentencia de tutela de 1ª instancia (2010-00167-00) del 23 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: tutela el derecho fundamental al debido proceso.

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

NULIDAD – Por demandar a persona fallecida*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 08 de septiembre de 1893 y del 14 de febrero de 2003, con ponencia del Dr. Manuel Isidro Ardila Velásquez.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

C. de P. Civil, artículos 44 y 140.9.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En orden a establecer su filiación extramatrimonial paterna el señor JUÁN CARLOS REINA convocó a proceso ordinario a los herederos determinados e indeterminados del causante JAIME DÍAZ GUTIÉRREZ y a la señora FABIOLA PELÁEZ en calidad de “esposa” del mismo. La demanda fue presentada el 4 de junio de 2008 y admitida el 26 siguiente por auto en el cual además se dispuso, el emplazamiento de los herederos indeterminados y el arribo al expediente por parte de los demandados ALBEIRO DÍAZ FLÓREZ y FABIOLA PELÁEZ de los registro civiles de nacimiento y matrimonio que acreditasen sus calidades del hijo y cónyuge del  de cujus.

El demandado DÍAZ FLÓREZ, a vuelta de contestar la demanda informó de la muerte de la señora FABIOLA PELÁEZ el 8 de agosto de 1995 y adosó en copia autenticada el registro civil de defunción de la nombrada demostrando ese hecho, circunstancia que ninguna atención mereció de la operadora judicial de primer grado, como quiera que el proceso siguió su curso aparentemente normal sin pronunciamiento sobre el particular, hasta que  se profirió sentencia estimatoria de las pretensiones, la cual fue apelada por dos de los herederos determinados.

El artículo 44 del Código de Procedimiento Civil consagra la capacidad para ser parte y la capacidad para comparecer.  En cuanto atiende a la primera señala que, “Toda persona natural o jurídica puede ser parte en un proceso.”, es decir, que todo individuo físico o moral tiene aptitud legal para ostentar la condición de parte en el proceso.  Coincide pues el concepto de capacidad para ser parte con el de capacidad de goce como atributo de la personalidad.  De lo anotado se sigue –hasta de Perogrullo resulta decirlo- que no puede ser sujeto procesal quien no es persona, cual ocurre con los entes societarios disueltos y liquidados ó, como en el presente caso en el evento que la persona humana falleció, sencillamente porque ya no se tiene esa condición.

En reiterada jurisprudencia la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Civil ha considerado que cuando se demanda a una persona fallecida  se genera la causal de nulidad consagrada en el numeral 9º, artículo 140 del C.P.C. Así se ha pronunciado el órgano de cierre de la justicia ordinaria: “...como la capacidad que todos los individuos de la especie humana tienen para ser parte de un proceso está unida a su propia existencia, como la sombra unida al cuerpo que la proyecta, es palmario que una vez dejan de existir pierden su capacidad para promover o afrontar un proceso. Y ello es apenas lógico, porque la capacidad de los seres humanos para adquirir derechos y contraer obligaciones, es decir su capacidad jurídica, atributo determinante para que, en el mundo del derecho, puedan ser catalogados como "personas", se inicia con su nacimiento (art. 90 C.C.) y termina con su muerte, como lo declara el artículo 9o de la ley 57 de 1887. Los individuos de la especie humana que mueren ya no son personas. Simplemente lo fueron, pero ahora ya no lo son. Sin embargo, como el patrimonio de una persona difunta no desaparece  con  su  muerte,  sino  que  se  transmite  a  sus asignatarios, es evidente que sus derechos y obligaciones transmisibles pasan a sus herederos, quienes, como lo estatuye el artículo 1155 del C.C. "representan la persona del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles". Es pues el heredero, asignatario a título universal, quien en el campo jurídico, pasa a ocupar el puesto o la posición que, respecto a sus derechos y obligaciones transmisibles tenía el difunto. Por tanto, es el heredero quien está legitimado para ejercer los derechos de que era titular el causante y, de la misma manera, está legitimado por pasiva para responder por las obligaciones que dejó insolutas el de cujus. Como los muertos no son personas, no pueden ser demandantes ni pueden ser demandados. Carecen de capacidad para ser partes. Tal la razón para que si un litigante fallece en el curso del trámite de la causa, el artículo 60 del C. de P. C. disponga que el proceso continuará con el cónyuge, el albacea con tenencia de bienes, los herederos o el curador de la herencia yacente, según el caso. Y por el mismo motivo, el artículo 168 ibídem estatuye que el proceso se interrumpe por muerte de una parte, y que durante la interrupción no podrá ejecutarse ningún acto procesal, con excepción de las medidas urgentes y de aseguramiento. Ocurrida la muerte se debe proceder entonces a citar, según fuere el caso, al cónyuge, a los herederos, al albacea con tenencia de bienes o al curador de la herencia yacente, para que se apersonen en el proceso (art. 169 ibídem). La sanción para los actos procesales que se realicen después de ocurrida la muerte y antes de que sean citadas las personas ya dichas, es la nulidad (art. 152-5 del C. de P. C.). Con tanta más razón si se inicia un proceso frente a una persona muerta, la nulidad de lo actuado debe ser la sanción para ese proceder, pues el muerto, por carecer  ya  de  personalidad  jurídica no puede ser parte en el proceso. Y aunque se le emplace y se le designe curador ad-litem, la nulidad contagia toda la actuación, pues los muertos no pueden ser procesalmente emplazados, ni mucho menos representados válidamente por curador ad-litem.... –Negrillas del Tribunal-. 

En más reciente oportunidad, ante la circunstancia de haberse demandado una persona fallecida expresó el mismo órgano: “Imperioso era, pues, que se llamara a los herederos a resistir la pretensión,  todo con arreglo a las hipótesis previstas en el artículo 81 del código de procedimiento civil.  Como así no ocurrió,  naturalmente que es atentatorio del derecho de defensa, cual lo hace ver el recurrente,  quien,  invocando la calidad de heredero ha promovido esta demanda de revisión.”, indicando sin ambages que en presencia de  de tal anomalía: “…estructuróse la causal de nulidad consagrada en el numeral 9 del artículo 140 del código de procedimiento civil, y con ello el motivo de revisión aquí invocado,  porque como lo tiene dicho la Sala en casos similares, si el recurrente no es demandado ni citado para hacerse parte en el proceso de pertenencia, teniendo la calidad de heredero de quien era propietario del bien respectivo, la nulidad se configura "sin atenuantes"  (sentencias de 24 de octubre de 1990 -recurso de revisión de Ismael Enrique Gracia Guzmán-, y 8 de noviembre de 1996, G.J. CCXLIII, número 2482, págs. 615 y ss.).

Así las cosas, en el presente proceso no queda otra alternativa que declarar la nulidad de la actuación ante la inconcusa realidad de haberse llamado al proceso a la señora FABIOLA PELÁEZ, muerta el 8 de agosto de 1995, antes de la iniciación del presente proceso –la demanda se presentó el 4 de junio de 2008-, pese a lo cual no se integró el contradictorio con su herederos. Lo anterior sin perjuicio  del análisis del tema legitimación en la causa por pasiva con relación a la señora FABIOLA PELÁEZ y por consiguiente a sus sucesores, punto que deberá analizarse detenidamente en el momento procesal oportuno.
En este orden, se declarará la nulidad del proceso a partir del auto admisorio de la demanda inclusive, en cuanto tiene que ver con los herederos de la causante FABIOLA PELÁEZ, advirtiendo expresamente que con arreglo al artículo 146 del C.P.C., la prueba acaudalada en el proceso conserva validez respecto de quienes tuvieron la oportunidad de controvertirse. 

Auto de 2a instancia (16312) del 23 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: decreta la nulidad de lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda.

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

ACCIÓN DE TUTELA – No puede acudir a ella quien no ha hecho uso de los recursos y mecanismos que la ley le brinda*/CURADOR AD LITEM - Le está vedada la posibilidad de sanear nulidades instrumentales que afecten a su representado**.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-112 de 2003, T-108 de 2003, T-458 de 1998, T-007 de 1992 y SU-111 de 1997.

** Auto del 3 de mayo de 2005. Sala Civil Familia del T. S. de Buga. Expediente No. 12.512.     
TESIS DE LA DECISIÓN:

En el preciso umbral del asunto la Sala encuentra que el amparo constitucional subexámine no tiene vocación de prosperidad, pues la accionante desdeñó utilizar el mecanismo ordinario de impugnación que al interior del juicio ejecutivo de mínima cuantía cursante en el juzgado accionado autoriza la ley para propugnar por la revocatoria de la decisión de la cual ahora en sede de tutela se duele, y por esa vía defender el derecho que aquí denuncia vulnerado.

Se trata del recurso ordinario de REPOSICION que aquella estuvo en posibilidad de interponer en su designio de obtener la revocatoria del auto de fecha 20 de enero de 2010 por medio del cual se profirió, oficiosamente, la declaración de  la nulidad tantas veces citada.

Cumple memorar, a éste propósito, que cuando quien pide el amparo constitucional ha tenido al alcance un mecanismo judicial ordinario para la defensa de sus derechos e intereses -y no ha hecho uso del mismo- no puede luego interponer una acción de tutela con el fin de subsanar su falta de diligencia en el trámite del proceso. Sobre el punto ha de destacarse lo expresado por la Corte Constitucional en el sentido de que tratándose de instrumentos dirigidos a la preservación de los derechos el medio expedito es el proceso judicial y los medios de defensa e impugnación que en el decurso de mismo consagra el ordenamiento. Así, quien ha sido vinculado a un proceso judicial, o ha intervenido en él como tercero, no puede alegar la violación de su derecho de defensa cuando se abstiene de utilizar los mecanismos de ley, pues lo contrario supondría alegar la propia culpa a su favor. En efecto, en sentencia T-112 de 2003 se dijo lo siguiente: “...Es dentro del proceso ordinario correspondiente en el cual se estudia la controversia jurídica en el cual las partes pueden ejercer su derecho de contradicción manifestando, dentro de los términos establecidos, sus argumentos y contra argumentos frente al asunto de la litis. Como en reiteradas ocasiones se ha manifestado, la acción de tutela no está contemplada para subsanar las eventuales negligencias de las partes dentro del proceso. De lo contrario se estaría atentando con el derecho de defensa de la contraparte en el proceso quien no pudo conocer dentro del escenario natural los argumentos de su contrario y en esa medida no los controvirtió...”

Es clara entonces la improcedencia de la acción de amparo cuando lo que en ella subyace es la invocación de la propia negligencia de la accionante; o lo que es lo mismo, la falta de interposición de recursos, excepciones, o la falta de sustentación de los mismos dentro de los términos legalmente establecidos; o el no cumplimiento de las cargas o deberes que van anexos a la interposición de recursos o a la proposición de incidentes, tales como el suministro de portes o del valor de las copias que deben remitirse al superior, ó la caución para la práctica de una medida cautelar o para iniciar el incidente de levantamiento respecto de las ya practicadas. Esta línea jurisprudencial ha sido reiterada en las sentencias T-108 de 2003, T-458 de 1998, T-007 de 1992 y SU-111 de 1997… “En otras palabras, no es procedente la solicitud de amparo constitucional cuando el peticionario no ha utilizado medios judiciales para el ejercicio de las acciones o de los recursos ordinarios de los cuales disponía, para obtener la satisfacción de sus derechos, toda vez que “...quien no ha hecho uso oportuno y adecuado de los medios procesales que la ley le ofrece para obtener el reconocimiento de sus derechos o prerrogativas se abandona voluntariamente a las consecuencias de los fallos que le son adversos. De su conducta omisiva no es responsable el Estado ni puede admitirse que la firmeza de los proveídos sobre los cuales el interesado no ejerció recurso constituya transgresión u ofensa a unos derechos que, pudiendo, no hizo valer en ocasión propicia. Es inútil, por lo tanto, apelar a la tutela, cual si se tratara de una instancia nueva y extraordinaria, con el propósito de resarcir los daños causados por el propio descuido procesal...”.       

No puede entonces la señora MARIA CENEIDA MEJIA acudir a la tutela con el designio de discutir o impugnar la legalidad de una decisión judicial que fue debidamente notificada en el decurso del proceso, pues en el decurso de éste tuvo en sus manos el instrumento legal ordinario para ello, y no lo utilizó.

Ahora bien: aunque lo anteriormente expuesto resulta suficiente para desnudar la improcedencia de la tutela subexámine, no sobra precisar que a pesar del carácter ciertamente saneable de la causal de nulidad consagrada en el numeral 1 del artículo 141 del C. de Civil -bajo cuya égida la juez accionada efectuó la declaración que suscita el agravio de la accionante- tal saneabilidad no es dable predicar respecto de quienes en el proceso están representados por curador, como es el caso de los demandados indeterminados, pues “…el saneamiento de nulidades procesales entraña un acto de aquellos reservados “a la parte misma”, de ahí que atendiendo la preceptiva del artículo 46 del C. de P. Civil, al curador le está vedada la posibilidad de sanear nulidades instrumentales que afecten a su representado, y cuya declaración judicial justamente propende garantizarle a éste el cabal desarrollo de su derecho de defensa en el discurrir del proceso…” (auto del 3 de mayo de 2005. Sala Civil Familia del T. S. de Buga. Expediente No. 12.512).     
Sentencia de tutela de 2ª instancia (2080) del 24 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: revoca la sentencia impugnada.
**********************************************************************************************

PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN CAMBIARIA – Para las cuotas pendientes al momento en que el acreedor hace uso de la aceleración del plazo el punto de partida lo constituye, por regla general,  la presentación de la demanda. 
FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Comercio, artículos 781, 789 y 790.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Buga, sentencia del 14 de julio de 2009, Magistrado ponente Dr. ORLANDO QUINTERO GARCIA, Radicación 76-111- 31-03-001-2002-0161-01. 

TESIS DE LA DECISIÓN:

A fin de precisar cómo opera la prescripción respecto de los títulos valores, el Código de Comercio en su artículo 781 diferencia la acción cambiaria directa de la de regreso, al establecer que “…[L]a acción cambiaria es directa cuando se ejercita contra el aceptante de una orden o el otorgante de una promesa cambiaria o sus avalistas y de regreso cuando se ejercita contra cualquier otro obligado…”. Y acorde con los artículos 789 y 790 del Código de Comercio la acción cambiaria directa prescribe en tres años a partir del día del vencimiento, y la de regreso del último tenedor en un año contado desde la fecha del protesto o, en su caso, desde el vencimiento, o cuando concluyan los plazos de presentación.

Con todo, cuando en un titulo valor de la especie que en el presente proceso se ha exhibido como base de recaudo (pagaré) las partes han pactado la cláusula aceleratoria, por voluntad del acreedor (pues ella constituye una prerrogativa para éste) la obligación dineraria que originariamente se acordó por cuotas o instalamentos se convierte en pura y simple, esto es, se hace exigible in integrum, produciéndose así, en punto de la prescripción de la acción cambiaria aludida en líneas anteriores, el interesante fenómeno que seguidamente se describe: respecto de las cuotas o instalamentos vencidos hasta el momento en que el acreedor hace uso de la cláusula aceleratoria, el punto de partida para la exigibilidad de su pago, y por ende, el de la contabilización del término de prescripción, corre independiente para cada una de tales cuotas. En cambio, para el resto de las cuotas (o saldo de la obligación) la situación es diferente, pues por virtud de la cláusula aceleratoria ellas se convierten en “puras y simples”, quedando entonces en situación de pago inmediato, “…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…” (Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Buga. Sentencia del 14 de julio de 2009. Magistrado ponente Dr. ORLANDO QUINTERO GARCIA. Radicación 76-111- 31-03-001-2002-0161-01). 

O sea: para el resto de la obligación, vale decir, para las cuotas pendientes al momento en que el acreedor hace uso de la aceleración del plazo, el punto de partida para el conteo del término prescriptivo lo constituye, por regla general,  la presentación de la demanda. A la sazón, la facultad que para el acreedor representa la cláusula aceleratoria solo puede producir efectos respecto del deudor a partir del momento en que aquél le indica a éste que la ha ejercitado, extinguiéndose a partir de ese momento el plazo inicialmente pactado. Y ello generalmente se exterioriza con la presentación de la demanda, a menos que se demuestre que la manifestación de voluntad de hacer operante la cláusula aceleratoria se hizo con antelación, circunstancia en virtud de la cual se tendrá extinguido el plazo desde ese instante.  


A la luz de las directrices anteriores, prontamente adviene la sinrazón del planteamiento de la recurrente, según el cual, a pesar de haber hecho uso el banco acreedor de la cláusula aceleratoria el día 7 de mayo de 1999, el término de prescripción de la acción cambiaria derivada del pagaré que constituye el título base de recaudo ejecutivo no se cuenta desde la fecha en que hizo uso de la referida cláusula, sino a partir del vencimiento originalmente pactado para la totalidad de la obligación, esto es, el 25 de noviembre de 2007. 

Se reitera: una vez que con la presentación de la demanda la parte actora hizo uso de la prerrogativa subsumida en la cláusula aceleratoria, coetáneamente empezó a correr -en su contra- el término de prescripción de la acción cambiaria para las cuotas que se encontraban sometidas a plazo, pues éstas, como enantes se dijo, pasaron a estado de pago inmediato. Y respecto de las cuotas anteriores, el término prescriptivo ya había empezado su decurso en forma individual, a partir del momento mismo en que -cada una de ellas- se fue tornando exigible con ocasión de  vencimiento del plazo sucesivamente fijado en el pagaré.         

Entonces, como entre la presentación de la demanda (12-05-1999) y la fecha en que válidamente fue notificado el mandamiento de pago a la ejecutada (15-08-2007) transcurrieron más de 8 años y tres meses, fuerza es concluir que la prescripción de la acción cambiaria invocada en forma tempestiva por la rea procesal se ha configurado, tanto en relación con las cuotas que al momento de la presentación del libelo introductor se encontraban vencidas, como para aquellas que hasta ese momento se encontraban sometidas a plazo, pero cuya exigibilidad se anticipó a consecuencia del ejercicio de la cláusula aceleratoria por parte del acreedor, desde luego que ni de lejos operó aquí la interrupción (de la prescripción) trata el artículo 90 del C. de P. Civil, pues a pesar que la demanda se presentó antes de que se consumara el fenómeno extintivo tantas veces citado, la notificación del mandamiento de pago a la demandada acaeció, como acaba de verse, mucho después de los 120 días siguientes a la notificación a la parte demandante de la orden conminatoria de pago, término éste a la sazón vigente para cuando se presentó aquel libelo.   

Sentencia de 2ª instancia (15802) del 28 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: confirma la sentencia impugnada.
**********************************************************************************************

PRIVACIÓN DE LA  PATRIA POTESTAD - La emancipación judicial por dicha causal exige que el abandono sea total*.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de tutela de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia del 25 de mayo de 2006, expediente 2006-00714-00, con ponencia del Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Decreto Ley 2820 de 1974, artículos 19, 24 y 45; Código Civil, artículos 310 y 315, Convención Americana sobre los Derechos Humanos, artículo 19, Convención sobre los Derechos del Niño, artículos 9.1, 9.2 y 10, aprobada por la Ley 12 de 1991.

TESIS DE LA DECISIÓN:

(…) El conjunto de los derechos que la ley reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitarles a aquellos el cumplimiento de los deberes que su calidad les impone se denomina patria potestad, y su ejercicio corresponde a los padres conjuntamente, a falta de uno de ellos la ejercerá el otro (arts. 19 y 24 del Decreto 2820 de 1974), figura ésta que se encuentra instituída en beneficio de los hijos menores y se caracteriza por ser de orden público, irrenunciable, imprescriptible, intransferible y temporal. 

La Corte Suprema de Justicia ha concretado la naturaleza de la patria potestad en los siguientes términos: (...)  Por su naturaleza pues, la patria potestad está conformada por poderes conjuntos de los padres que les permite cumplir los deberes de criar, educar y establecer a los hijos y se reducen fundamentalmente al poder de representar a los hijos menores en todos los actos jurídicos que a ellos convienen y, con algunas limitaciones, al derecho de administrar y gozar del usufructo de los bienes que éstos poseen. Como no sea en cuanto son complemento de los deberes que han de cumplir  los padres, de ninguna manera  pueden ser confundidos los unos de los otros... 

Pero cuando los padres no asumen el rol que les corresponde frente a su prole, incurren en conductas que pueden ser violatorias de los deberes que tal condición les exige. De ahí que la ley haya instituído la suspensión y la pérdida de la patria potestad o potestad parental como sanción a la sustracción del cumplimiento de los deberes impuestos, pues quien así obra no merece continuar ejerciendo los derechos que la ley le ha reconocido.

Así el artículo 310 consagra como causales de suspensión con respecto a cualquiera de los padres, su demencia, el estar en entredicho de administrar sus propios bienes, y su larga ausencia. Como causales de terminación, esta norma remite al artículo 315 que fue modificado por el Decreto 2820 de 1974, artículo 45 que consagra las siguientes causales:

1) Maltrato habitual del hijo, en términos de poner en peligro su vida o de causarle grave daño;


2) El haber abandonado al hijo;


3) La depravación que los incapacite para ejercer la patria potestad; y

4) El haber sido condenados a pena privativa de la libertad superior a un año.

En el evento sometido a estudio se indica que el padre no es apto para ejercer los derechos de patria potestad sobre su hijo porque lo ha abandonado. Afirman los demandantes que desde que nació el menor, el padre no ha atendido los deberes de crianza, ni siquiera ha cumplido con la cuota periódica por concepto de alimentos que se comprometió a cancelar en la diligencia de conciliación suscrita ante Bienestar Familiar. 

Según el diccionario de la Lengua Española el verbo abandonar tiene varias acepciones, entre otras: 1. Desamparar a una persona o cosa; 2. Dejar alguna cosa emprendida ya, como una ocupación, un derecho, etc...; 8. Descuidar uno sus intereses  u obligaciones.

Según el diccionario de ciencias jurídicas políticas y sociales de Manuel Osorio  el abandono significa: “Esta actitud de los padres puede ser realizada de diversas maneras. Una de ellas consiste en el abandono material del hijo.... Puede consistir  también  en desatender o cumplir de mala manera el cuidado físico y moral de los hijos. Y  puede finalmente estar representada por el hecho de que los padres den a sus hijos consejos inmorales o los coloquen dolosamente en peligro material o moral....” 

Abandonar al hijo en los términos del artículo 315 del Código Civil, no significa cosa diferente que el incumplimiento total de las obligaciones que por ley le corresponde al progenitor, es decir, sustraerse cabalmente a atender los requerimientos del hijo, no sólo desde el punto económico sino también aquellos relativos a su crianza y educación moral e intelectual.

Sobre este punto la Corte Suprema de Justicia, órgano de cierre de la justicia ordinaria en sentencia de fecha 25 de mayo de 2.006, expreso: …”Olvidó el juzgador ad quem que ni siquiera el incumplimiento injustificado de los deberes de padre, conduce per se a la privación de la patria potestad, pues al efecto se requiere que el abandono sea absoluto y que obedezca a su propio querer. Así lo destacó esta Corporación en sentencia del 22 de mayo de 1987, al decir que "en verdad, el incumplimiento de los deberes de padre, grave e injustificado, no conduce por sí a la privación o suspensión del ejercicio de la patria potestad, pues para ello se requiere que dicho incumplimiento se derive del abandono del hijo, circunstancia ésta prevista en el artículo 315-2 del C. C. como causa de una u otra. En el presente caso, dadas las particularidades que lo rodean, se concluyó en el aquel incumplimiento como causa de separación, pues la situación de enfrentamiento conyugal que de hecho separó a los esposos le dieron origen, más no se puede concluir, por el mismo camino, que el demandado ha abandonado -por su querer- al hijo".

No se trata, entonces de predicar un juicio de valor, de más o menos, sobre la responsabilidad que le atañe al padre, ni de establecer cuánto aportó para la educación y bienestar material de la infante, sino de comprobar, de manera irrefutable que éste se desentendió totalmente de estos menesteres; por consiguiente, si como lo afirmaron unos testigos, en algunas oportunidades el accionante dejó a su hija bajo el cuidado de sus abuelos o que ocasionalmente la recibía del colegio el celador, le incumbía al juzgador examinar si esos hechos verdaderamente implicaban un total abandono de los deberes filiales del allí demandado…
Luego tratándose de una pretensión como la que aquí se implora, como es la de privar al único de los padres de los derechos que le otorga la patria potestad, requiere de un juicioso  y adecuado análisis, pues no debe olvidarse que el derecho a tener una familia es un derecho fundamental de los niños cuya primacía constitucional obliga a ampararlo por encima de los intereses personales de sus parientes, por tanto, la aplicación rigurosa de la ley en algunas circunstancias debe ceder ante su preeminencia, y en este sentido,  el juzgador debe preferir aquella solución que más consulte los altos intereses de la descendencia, pues una medida tan extrema sólo puede adoptarse cuando se hallen de por medio hechos de tal entidad, que sea necesario acogerla en beneficio de los hijos, además de encontrarse plenamente comprobados los hechos que ameriten una resolución de tal naturaleza. En palabras de la Corte Suprema de Justicia “es necesario que se demuestre el abandono absoluto del hijo y no el incumplimiento parcial de alguno de los deberes parentales”.
Interpretación que se acompasa con el mandato constitucional consagrado en el artículo 44 de la Carta Política y en las normas de derecho internacional de los derechos humanos  que se han ocupado de proteger los derechos del niño y de la niña y de garantizar la protección prevalente del interés superior del menor. Entre ellas, la Convención Americana sobre Derechos Humanos que en su artículo 19 establece: “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiere por parte de la familia, de la sociedad y el Estado.”; la Convención sobre los Derechos del Niño, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 (Ley 12 de 1991), en donde se consagra el derecho del menor a tener relaciones personales y directas con los padres y establece como excepción a este derecho la protección del interés superior del menor. Según el artículo 9.1 de la precitada Convención: 
Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en interés superior del niño. Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño.
Igualmente, el artículo 9.2 de la Convención establece el derecho de “todas las partes interesadas” de participar en el proceso en el cual se defina la separación del menor de cualquiera de sus padres. Este derecho supone, necesariamente, la protección del derecho al debido proceso y a un recurso efectivo de la persona que considera que sus derechos se encuentran comprometidos en la correspondiente decisión. Finalmente, el numeral 3 del citado artículo 9 de la Convención establece “Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño.”
Los niños y las niñas cuyas familias – o uno de los padres – residan en Estado diferente tiene, por efectos de la misma Convención, derecho a mantener contacto con el padre – o los padres – de quien se encuentra separado. Para tales efectos el artículo 10 de la citada Convención establece lo siguiente: 

Artículo 10. 1. De conformidad con la obligación que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 9o., toda solicitud hecha por un niño o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunión de la familia será atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizarán, además, que la presentación de tal petición no traerá consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares. 2. El niño cuyos padres residan en Estados diferentes tendrá derecho a mantener periódicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligación asumida por los Estados Partes en virtud del párrafo 2 del artículo 9o., los Estados Partes respetarán el derecho del niño y de sus padres a salir de cualquier país, incluido el propio, y de entrar en su propio país. El derecho de salir de cualquier país estará sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden público, la salud o la moral pública o los derechos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demás derechos reconocidos por la presente Convención.
Por tanto, las partes involucradas deben tener presente que los derechos del menor están por encima de cualquier apreciación personal sobre el cumplimiento de los deberes parentales.

Así las cosas y en virtud del principio contenido en el artículo 305 del Código de Procedimiento Civil, procede al Sala a examinar la procedencia de las pretensiones incoadas en la demanda  edificadas solamente en la alegada sustracción de las obligaciones del padre, de quien se afirma en el líbelo introductorio no se ha preocupado por el menor, no lo visita, ni ha cumplido con el pago periódico de la cuota alimentaria. 

Para el efecto se valorarán las pruebas que se aportaron tanto en primera instancia, como en ésta, incluidas las del trámite incidental adelantado con ocasión de la petición de nulidad incoada por el extremo demandado, pues todas ellas son pruebas del proceso que se incorporaron válidamente al diligenciamiento y tuvieron oportunidad de contradicción.

(…) En efecto, analizados de manera integrada y conjunta los testimonios recibidos, en ninguna de sus afirmaciones puede evidenciarse un incumplimiento total de las obligaciones por parte del progenitor, y si bien sobre el cumplimiento de los deberes del padre, las declaraciones son contrapuestas, lo cierto es, que el abandono absoluto aparece desvirtuado por la misma exposición de los aquí demandantes, en especial el del señor JOSE MARIA MONTOYA, quien en el interrogatorio de parte dio a conocer que ALVARO ANGEL CERON JURADO, fue quien le solicitó un número de cuenta para girarle mensualmente dinero para los gastos de manutención del menor, y confirmó que éste, llama aproximadamente dos (2) veces al mes a su hijo BRYAN STEVENS CERON MONTOYA, e incluso lo ha visitado aunque en pocas ocasiones (dos), una de ellas cuando a través de la Comisaría de Familia del Municipio de la Victoria solicitó permiso para viajar a la embajada en Bogotá con el fin de solicitar la visa.

A pesar de no darse un acercamiento más frecuente, principalmente por encontrarse el demandado radicado en los Estados Unidos de Norteamérica, lo cierto es que como antes se indicó, ha estado al tanto al bienestar del menor,  girando desde el año 2.004 dineros para cubrir la cuota alimentaria, se comunica con él por lo menos dos (2) veces al mes y lo ha visitado, e incluso lo llevó a la ciudad de Bogotá a solicitar visa, para lo cual tuvo que tramitar y obtener permiso de la Comisaria de Familia del municipio de la Victoria (Valle), hechos que demuestran su interés por ejercer el rol de padre y que no ha desatendido totalmente su deberes filiales, lo que impide imponer la sanción reclamada.

Finalmente, considera la Sala oportuno y prudente hacer un llamado de atención tanto a los abuelos maternos como al padre del menor, para que en aras del bienestar de su nieto e hijo, procuren limar las asperezas  con el fin de sobreponer el interés superior del menor, quien es el principal afectado por las desavenencias familiares, y como no es posible que todos convivan bajo el mismo techo, procuren que sus actuaciones tengan como único fin contribuir a su desarrollo armónico e integral, teniendo en cuenta que cómo lo ha establecido la Corte Constitucional “el interés superior del menor, no se identifica, necesariamente, con aquello que alguno de los padres, o quien tenga la custodia, pueda considerar bueno o mejor para el niño. Para que realmente pueda limitarse el derecho de padres e hijos a sostener relaciones personales y contacto directo en nombre del interés superior del menor, es necesario que se reúnan, al menos, las siguientes cuatro condiciones: (1) en primer término, el interés del menor debe ser real, es decir, debe fundarse en sus verdaderas  necesidades y en sus particulares aptitudes físicas y psicológicas; (2) en segundo término, debe ser independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su existencia y protección no dependen de la simple opinión subjetiva o de la mera voluntad de los padres o de los funcionarios encargados de protegerlo; (3) en tercer lugar, dado que el interés del menor se predica frente a la existencia de intereses en conflicto de otra persona, su defensa debe someterse a un ejercicio de ponderación guiado por la preferencia de este principio; (4) finalmente, debe demostrarse que la protección del interés alegado tiende necesariamente a lograr un verdadero beneficio para el menor, consistente en su pleno y armónico desarrollo”.
Sean entonces suficientes las anteriores consideraciones para concluir que la parte demandante no demostró los hechos que le sirven de sustento a la causa petendi. Así las cosas, se imponía negar las pretensiones deprecadas en la demanda, razón por la cual se revocará la decisión adoptada en primera instancia.

Sentencia (consulta 15735) del 30 de junio de 2010, con ponencia de la Dra. Bárbara Liliana Talero Ortiz. Decisión: revoca la sentencia consultada y niega las pretensiones de la demanda.
**********************************************************************************************
PROCESO EJECUTIVO – El juez, al no estar atado al mandamiento de pago inicial puede, en la sentencia, analizar y decidir sobre la viabilidad del título ejecutivo*/JUEZ DEL PROCESO EJECUTIVO – Esta facultado para declarar probadas excepciones de manera oficiosa**/TÍTULO EJECUTIVO – No pueden considerarse obligaciones claras, expresas y exigibles aquellas que son equívocas, ambiguas, confusas, que sólo ostentan expresiones implícitas o presuntas, o que están sometidas al cumplimiento de una condición***.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencia de la Sala de Casación Civil y Agraria de la Corte Suprema de Justicia número 068 del 07 de marzo de 1988, con ponencia del Dr. Héctor Marín Naranjo.

**Providencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado 24642 del 30 de noviembre de 2006.

*** Sentencia del Tribunal Superior de Bogotá del 28 de abril de 1999, con ponencia del Dr. César Julio Valencia Copete.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Procedimiento Civil, artículo 488 y Código de Comercio, artículo 671.
TESIS DE LA DECISIÓN:

En orden a delimitar el problema jurídico que aquí corresponde elucidar, resulta pertinente retomar lo expuesto por esta Sala de decisión en el proveído mediante el cual se resolvió el recurso de alzada incoado contra el interlocutorio No. 556 calendado el 11 de diciembre de 2006 proferido en el proceso ejecutivo objeto de este pronunciamiento. Así discurrió ésta colegiatura en el aludido proveído: “…No se discute que en los procesos de ejecución, háyanse o no propuesto excepciones, corresponde al juez al momento de proferir sentencia examinar nuevamente el titulo ejecutivo que soportó el liminar mandamiento de pago, en orden a establecer si en el mismo concurren cabalmente los requisitos de claridad, expresividad y exigibilidad que demanda el artículo 488 del C. de P. Civil, pues “…la orden de impulsar la ejecución, objeto de las sentencias que se profieran en los procesos ejecutivos, implica previo y necesario análisis de las condiciones que le den eficacia al título ejecutivo, sin que en tal caso se encuentre el fallador limitado por el mandamiento de pago proferido al comienzo de la actuación procesal; por lo tanto, no funda la falta de competencia la discrepancia que pueda surgir entre la liminar orden de pago y la sentencia que, con posterioridad, decida no llevar adelante la ejecución por reputar que el título aportado para la misma no milita las condiciones pedidas por el artículo 488 del Código de Procedimiento Civil…” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia del 7 de marzo de 1988. Subrayas fuera del texto original)…” [Folio 9 fte. cdo. #4].  
De modo que al momento de proferir sentencia compete al juez examinar si el que hasta el momento ha sido tenido como título ejecutivo, en verdad reúne los requisitos que exige el ordenamiento, por lo que si encuentra que se equivocó al proferir mandamiento de pago, deberá corregir el yerro en el que incurrió, profiriendo sentencia absteniéndose de proseguir la ejecución. Esa revisión que determina la viabilidad de proseguir o no con la ejecución, constituye un examen de legalidad que debe hacerse indistintamente de que se hayan o no propuesto excepciones. Y aunque el tema no sea lo suficientemente pacífico en la doctrina y la jurisprudencia, ese control de legalidad no dista mucho de la facultad oficiosa contenida en el art. 306 del C.P.C, si se toma en consideración que aun ante la falta de un ataque frente al derecho que se pretende ejecutar, el juez debe tener la certeza de que el titulo incuestionablemente contiene una obligación expresa clara y actualmente exigible, pues de no hallarlo así nada lo compele a continuar con una ejecución que no se encuentra soportada en una obligación clara, expresa y exigible. 

En este sentido, y concretamente acerca de la facultad del juez del proceso ejecutivo para declarar oficiosamente probadas excepciones, hasta el Consejo de Estado -que inicialmente fue refractario a aceptarla- se ha pronunciado de ésta guisa: 

“…Los razonamientos expuestos permiten concluir que la excepción al poder oficioso para el reconocimiento de hechos exceptivos, debe ser establecida y limitada expresamente por el legislador, pues la excepción a dicha regla quedó sometida a reserva legal. Por lo anterior, la excepción a la regla general no puede provenir de una interpretación restrictiva y equivocada, sobre el alcance de los poderes oficiosos del juez.

En consecuencia, si del debate del proceso ejecutivo, se llega a la demostración de un hecho que afecte el derecho que se pretende, o que indique la falta de los requisitos de existencia y validez del titulo de recaudo ejecutivo, la declaratoria de dicha situación no atenta contra el principio de congruencia exigido en las providencias judiciales, porque el fundamento de la declaratoria oficiosa, es el resultado de los hechos demostrados en el debate procesal, situación que le da al juez la certeza necesaria para proferir un fallo que obedezca a la realidad probatoria…” 

Así  que  hallándose  facultado  el  juez  para  revisar oficiosamente en la sentencia el título ejecutivo, en orden a establecer si en éste militan las condiciones de claridad expresividad y exigibilidad que demanda el artículo 488 del C. de P. Civil, es claro que ningún reproche le cabe al juez a-quo por haber procedido de esa guisa en la sentencia apelada.

Corresponde entonces establecer si el corolario que desgajó de ese examen oficioso (a saber, que el “el documento aportado no brinda certeza” en torno a la existencia de una obligación clara, expresa y exigible),  es acertado o no.

De entrada hay que dejar puntualizado que el documento en cuestión NO ES UNA LETRA DE CAMBIO (como equivocadamente lo afirmó en su demanda la parte actora), pues es de la naturaleza de éste tipo de títulos valores la existencia allí de una ORDEN INCONDICIONAL de pago, como expresamente lo señala el artículo 671 del Código de Comercio, lo cual significa “…que no puede estar sujeta a un acontecimiento futuro e incierto, es decir, a una condición suspensiva, resolutoria, potestativa, etc, por lo tanto, aquellas ordenes en las cuales se le dice al girado si usted quiere pagar, o se le envía la orden diciéndole que deberá pagar si el tomador de la letra acaba o termina su carrera de derecho, estas letras son nulas…” (LISANDRO PEÑA NOSSA y JAIME RUIZ RUEDA, en “Títulos Valores”, ediciones Librería del Profesional, 1ª edición, página 109), y es irrecusable que en el documento exhibido por la ejecutante como base de recaudo ejecutivo (folio 5 cdo. 1º) lo que en puridad milita es UNA CONSTANCIA REFERENTE A HABER RECIBIDO LA SEÑORA MARIA DEL SOCORRO MANZANO G. LA SUMA DE $70.341.471,oo, seguida del compromiso, por parte de ésta, de que “…en caso de incumplimiento…” ello prestará mérito ejecutivo “…como si se tratase una LETRA DE CAMBIO…”, pero precisándose que la suma contenida en dicho documento “…se pagará voluntariamente el día 30 de diciembre de 2004…”. 

Ahora bien: todo el mundo conoce que no solo los títulos valores tienen la aptitud para fundar una acción ejecutiva, pues también tienen esa virtualidad los títulos ejecutivos en general, como la sentencia condenatoria proferida por un juez o tribunal de cualquier jurisdicción, u otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, al igual que cualquier otro documento (o conjunto de documentos) que provenga del deudor y en el cual conste la existencia de una obligación clara, expresa y exigible a cargo del mismo, perspectiva desde la cual corresponde examinar el documento que la demandante ha exhibido para fundar su acción compulsiva, en orden a establecer si reúne los requisitos enlistados en el artículo 488 del C. de P. Civil.    

Ha de memorarse, entonces, que “…Según lo ha expuesto la jurisprudencia y la doctrina, para que la obligación se ajuste a los presupuestos requeridos por la norma en mención, deben estar completamente expresados en el titulo los términos esenciales del mismo, tales como el contenido y las partes vinculadas a el, de suerte que, per se , resulte inequívoca e inteligible. De ahí que, en torno a los conceptos de claridad, expresividad y exigibilidad de la obligación se tenga por averiguado que esta carece de tales exigencias cuando es equivoca, ambigua o confusa por no tener la suficiente intelegibildad para distinguir en forma palmaria el contenido o el alcance del objeto o de la prestación, o cuando solo ostenta expresiones implícitas o presuntas, como también cuando esta sometida al cumplimiento de una condición…”.  

Que la obligación sea expresa implica que ella aparezca manifiesta en el documento, es decir que en el mismo conste inequívocamente su existencia.  Clara, que sin el menor margen de duda aparezcan identificados todos y cada uno de sus elementos, es decir, la naturaleza de la obligación y sus alcances, al igual que la exacta determinación en torno a las prestaciones a cargo de cada una de las partes. 

 Y que sea exigible, concierne a la facultad en la que se halla el acreedor para pedir su cumplimiento, y la correlativa obligación del deudor para cumplirla, por no pender respecto de ella condición o plazo alguno. 

 Por modo que, retomando las calificadas expresiones del Dr. CESAR JULIO VALENCIA COPETE (actual Magistrado de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia) cuando fungía como Magistrado del Tribunal Superior de Bogotá, Sala Civil, “… En esta clase de procesos su base la configura la existencia de un derecho cierto y la correlativa prestación a cargo de una persona, tiene dicho que la obligación a cargo del demandado a mas de constituir plena prueba contra el deudor, por no haber duda sobre la autenticidad del documento, debe ser exigible y expresar con claridad en que consiste (…) En el proceso de ejecución las pretensiones del actor han de fundarse en un titulo que, por su sola apariencia, dispense de entrar en la fase de discusión y presente como indiscutible, al menos por el momento, el derecho a obtener una tutela jurídica…”. 

Deviene así incontestable que en caso de emerger alguna duda sobre la obligación que se pretende exigir compulsivamente, deberá acudirse a los senderos de un proceso ordinario en el cual se controvierta y decida lo referente a la existencia, contenido, validez y exigibilidad de dicha obligación. 

Aplicadas las anteriores premisas al caso que éstos autos exteriorizan, la Sala fija su atención en el documento allegado como título ejecutivo, particularmente en el segmento del mismo que expresa lo siguiente “…en caso de incumplimiento, este documento presta mérito ejecutivo, como si se tratara de una LETRA DE CAMBIO, por el valor de $70.341.471,oo (setenta millones trescientos cuarenta y un mil cuatrocientos setenta y un pesos m/cte), a la orden de Jacqueline Muñoz Duran, suma total que se pagara voluntariamente el día 30 de diciembre de 2004…” (folio 5 fte. cdo. 1o). 

Al rompe se advierte que la exigibilidad de la obligación quedó condicionada al incumplimiento de la señora MARIA ISABEL SOCORRO MANZANO, esto es, se está en presencia de  una obligación CONDICIONAL, y ningún elemento probatorio se arrimó a la demanda del cual pueda emerger certeza en torno a que la referida condición se cumplió, contraviniéndose la puntual exigencia que el artículo 490 del C.P.C. prescribe para ese tipo de obligaciones, en el sentido de que “…a la demanda deberá acompañarse el documento público o privado auténtico, la confesión judicial del deudor rendida en el interrogatorio previsto en el artículo 294, la inspección judicial anticipada o la sentencia, que pruebe el cumplimiento de dicha condición…”.      

También es palmario que ninguna concreción aparece en el multicitado documento acerca de la obligación a cargo de la demandada, como quiera que la única referencia que sobre ese tópico aparece allí  plasmada es la de “…por concepto de excursión a Miami…”, alusión genérica ésta que ni de lejos permite establecer, con la claridad que demanda la ley, la obligación que se dice existe a cargo de la ejecutada, ni la fecha o época en que debía verificarse.                   

Para la Sala, entonces, ese documento no contiene una obligación clara, expresa y exigible a cargo de la demandada. Todo lo contrario: lo que del mismo fluye, es ausencia total de determinación sobre la naturaleza y contenido de la obligación a cargo de la demandada; y correlativamente, ninguna certeza aflora acerca del derecho de quien se presenta al proceso como acreedora.

Sentencia de 2ª instancia (15801) del 30 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo. Decisión: confirma la sentencia apelada.

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

SOCIEDAD COMERCIAL DE HECHO - No es indispensable el  aporte inicial de capital en dinero o en especie por todos los socios, porque bien puede alguno, o varios de ellos, arrimar  industria o trabajo a la compañía.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Código de Comercio, artículos 137, 138 y 498.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Emprenderá la tarea la Sala de analizar, bajo el alero de la probanza acaudalada en decurso del proceso, primero, si como lo afirma la actora, existió una sociedad comercial de hecho con el señor RAÚL GONZÁLES OSPINA y, de ser así, segundo, si alguna de las excepciones promovidas logra enervar la pretensión exhibida, tal como lo consideró el operador judicial de primer grado.

Vale apuntar que si bien, la sedicente  conformación y desarrollo de la sociedad comercial de hecho cuya declaración y disolución de implora en este juicio, no lo enmarcó la actora en la existencia de una unión marital de hecho, no deja de ser menos cierto que,  en el desarrollo de la controversia si salió a relucir y fue un hecho pacíficamente admitido que la señora MARÍA MARGOTH LONDOÑO VILLA y el señor RAÚL GONZÁLEZ OSPINA compartieron su vida como marido y mujer por aproximadamente 18 años, hasta la muerte del hombre, vínculo en cuya operancia le dieron continuidad a la especie y, en virtud del cual ocurrieron los hechos que aquí ser propuso demostrar la actora para sustentar su pedido. 

A tenor de lo previsto en el Artículo 498 del C. de Co., la sociedad comercial será de hecho, cuando no se constituya por  escritura pública.  Pese a esta característica que la diferencia de las demás, también deben reunirse las condiciones de existencia de toda sociedad, arriba precitadas, y no se requiere el cumplimiento de especiales solemnidades legales, aceptándose para la declaración de su existencia, cualquiera de los medios probatorios que la ley contempla.

De antaño la jurisprudencia vernácula,  tomando pie en genuinos dictados de  justicia  empezó a reconocer la posibilidad  que la vida en pareja como marido y mujer, o como en otrora se denominaba concubinato, rebasara  las relaciones meramente afectivas  y familiares, e incursionara en el campo de la economía.  Fue así como: “…A partir del fallo de 30 de noviembre de 1935, justificado por elementales postulados de equidad, la doctrina de la Corte ha venido admitiendo la conformación de sociedades de hecho entre concubinos, reconociendo que paralelamente a la cohabitación y trato afectivo, propios de la unión concubinaria, se puede gestar otra relación de carácter netamente patrimonial, constitutiva de una sociedad de tal naturaleza, nacida de la conjunción de esfuerzos de los concubinos en el desarrollo de una actividad económica que les reporte beneficio común”.

En efecto, cuando  el hombre y la mujer, amén de  compartir techo, mesa y lecho, formando una familia, en comunión, desde los distintos roles que en la dinámica familiar desempeñen, se dan a la tarea de  emprender una verdadera empresa, realizando aportes en dinero, en especie o en industria, con el propósito de  producir y distribuirse este producto de la manera que mejor atienda sus propias necesidades y las del grupo familia, no de otra manera puede calificarse tal discurrir, sino  como una sociedad, sociedad de hecho por cuanto su constitución  y existencia la determinan la cotidianidad  de los acontecimientos, más que  las formalidades que exige la ley para  una asociación de derecho.  En estas circunstancias tal tipología asociativa, …resulta de un conjunto coordinado de operaciones que efectúan en común esas personas y de las cuales se induce un consentimiento implícito. Estas sociedades, en las cuales se dan los elementos estructurales de todo contrato de esta naturaleza (personas, aportes, ánimo de asociación con miras a obtener beneficios y reparto de éstos o de las pérdidas, en su caso) guardan una gran similitud con la conyugal, porque “todos sus elementos –en el fondo y sin excepción – son idénticos a los de ésta, porque el concubinato perfecto y regular no es más que un matrimonio de hecho, matrimonio natural, fuente de la familia natural” 

Y la manifestación o exteriorización de la voluntad, o sea, el consentimiento,  puede ser expreso o tácito, esto es, “pueden surgir, no sólo por  la expresión de un consentimiento manifiesto de los interesados pero que, por falta de cualquiera de los requisitos formales exigidos por la ley para la formación del contrato social, no alcanzan a ser sociedades regulares o de derecho, sino que, también, ellas pueden surgir a partir de la mera colaboración de dos o más personas que suman sus esfuerzos en la realización de determinadas operaciones económicas, a efecto de obtener beneficios comunes, y de las que, en las circunstancias en que se realizan es posible colegir su consentimiento implícito.” –negrillas son de la Sala-; más, en lo atinente al affectio societatis se sentó en esta misma providencia como indispensable, “que los hechos revelen con claridad y de modo concluyente el ánimo de asociarse para la consecución de fines económicos, y la ulterior repartición de las eventuales utilidades o pérdidas.”.

Ahora, desde 1967 viene sosteniendo invariablemente el órgano de cierre de la justicia ordinaria como condiciones para que surja un contrato social del de la naturaleza en tratativa: “1.  Que se trate de una serie coordinada de hechos de explotación común; 2.  Que se ejerza una acción paralela y simultánea entre los presuntos asociados, tendiente a la consecución de beneficios; 3.  Que la colaboración entre ellos se desarrolle en un pie de igualdad, es decir, que no haya estado uno de ellos, con respecto al otro u otros, en un estado de dependencia proveniente de un contrato de arrendamiento de servicios, de un mandato o de cualquiera otra convención por razón de la cual uno de los colaboradores reciba salario o sueldo y esté excluido de una participación activa en la dirección, en el control y en la supervigilancia de la empresa; 4.  Que no se trate de un estado de simple indivisión, de tenencia, guarda, conservación o vigilancia de bienes comunes, sino de verdaderas actividades encaminadas a obtener beneficios”.

Tomando pie en los reseñados antecedentes acomete la Sala el estudio  de la controversia sometida a composición  judicial, comenzando por reseñar las pruebas recaudadas, especialmente la testifical, la cual para la Sala deja ver a las claras la conformación de una verdadera sociedad de hecho entre los señores RAÚL GONZÁLEZ OSPINA –fallecido- y la señora MARGOTH LONDOÑO VILLA.

…Contemplada la prueba testifical en referencia, en su conjunto, al socaire de las reglas de la sana crítica, para la Sala no hay duda que entre los señores RAÚL GONZÁLEZ OSPINA –fallecido- y MARÍA MARGOTH LONDOÑO VILLA, se conformó, por los hechos, una sociedad comercial en los términos de los artículos 98 y 498 del C.Co., habida consideración de la concurrencia de una  pluralidad de sujetos que con un tácito pero claro propósito, unieron sus esfuerzos, aportaron bienes e industria y explotaron diversas empresas y actividades en procura de un proyecto común, que extravasó el campo personal y afectivo y alcanzó el terreno comercial.

En efecto, todos los deponentes, exponiendo la ciencia de sus dichos, en forma clara, concurrentes y sin contradicciones que mengüen su poder de convicción, desde sus distintas y privilegiadas posiciones –empleados bancarios de entidades con las cuales los socios tenían relaciones comerciales, dependientes, asesores contables y amigos- entregaron sus respectivas versiones que permiten inferir que la señora LONDOÑO VILLA en su actitud y actividad fue mucho más allá del simple rol de compañera permanente del señor GONZÁLEZ OSPINA, involucrándose de tal manera en sus negocios al punto de convertirse en socia comercial.

Y ello es así, por cuanto la demandante, una vez se trasladaron del Municipio de Supía Caldas -en donde ella laboraba al servicio de la Administración Municipal- al Municipio de Cartago Valle, adquirida por el señor GONZÁLES OSPINA, la Estación de Servicio Villegas, empresa madre o matriz de las varias que llegaron a desarrollar, aportó su fuerza de trabajo con el mayor empeño, no solo atendiendo los requerimientos de ese establecimiento de comercio, sino también de los demás bienes que, producto del esfuerzo conjunto, fueron adquiriendo, tales como el Motel Furatena, vehículos automotores, inmuebles urbanos y rurales, etc.

Mientras el señor RAÚL GONZÁLEZ OSPINA desplegaba su gestión celebrando negocios, dirigiendo y orientando las empresas y, se dedicaba al consumo de licor, su compañera brindaba su valioso aporte industrial administrando directamente los negocios y atendiendo en detalle todos los pormenores de los requerimientos que aquellas empresas, como cualquier empresa, presentan en el giro ordinario de la actividad.  En ese discurrir estuvo de tiempo completo en la Estación de Servicios Villegas –antes de entregarse en arrendamiento a ESSO MÓBIL DE COLOMBIA-, disponía la compra y venta de bienes para el funcionamiento de ese negocio y los demás, contrataba trabajadores, les impartía órdenes, mandaba hacer las reparaciones locativas del Motel Furatena y los arreglos de los vehículos que se descomponía, además de estar al tanto de su mantenimiento, pagaba los trabajadores de la Estación de Servicio, los del Motel y los conductores de los carros, recibía los dineros producto del pago de servicios y cancelaba las obligaciones que generaban todos los negocios.  Todos estos quehaceres los cumplió la señora LONDOÑO VILLA por largo tiempo y con la aquiescencia expresa de su compañero, el señor GONZÁLEZ OSPINA, quien sin ambage  alguno le pedía a las personas que se relacionaban con él comercialmente que se entendieran con la señora María Margoth cuando él no estuviera.

Comportamiento de semejante jaez no puede proceder, ni tolerarse, sino de una persona en quien asiste la convicción  y, así se percibe por los demás –sean terceros o copartícipes de la empresa-, de tener la verdadera condición de socio.  Una participación tan directa, decisiva e invasiva en los negocios, sin que medie una contratación que diga cosa diferente, no se puede esperar sino de un socio.

Volviendo sobre los elementos de la sociedad, se reitera, concurren en el sublite como pasa a verse.

Se trata de dos personas que tras unir sus vidas y procrear, acoplaron esfuerzos en una empresa común, es decir, se satisface el requisito pluralidad de socios.

También, ambos socios aportaron a la sociedad.  El de la socia fue en especie, porque el aporte en capital que dijo hacer, derivado del pago de sus cesantías como empleada al servicio de la Administración Municipal de Supía Caldas, quedó huérfano de respaldo probatorio.  No puede pasarse por alto, como lo hizo el  a quo, que con arreglo los artículo 137 y 138 del C.Co. en la sociedad, “Podrá ser objeto de aportación la industria o trabajo personal de un asociado, sin que tal aporte forme parte del capital social.” y, que esta contribución puede o no estar estimada en un valor determinado.  En derredor de este preciso punto, autorizada doctrina ha explicado: “Es connatural a la definición del aporte industrial el hecho de tratarse de una obligación de hacer a cargo del aportante.  El socio industrial se compromete a prestar su fuerza de trabajo, sus conocimientos técnicos, científicos, de gestión de negocios, financieros, comerciales, y otros que posea, en beneficio de la actividad empresarial que la compañía se proponga acometer.  El concepto tiene la suficiente elasticidad para abarcar también las aptitudes del aportante para conseguir clientes, participación en actividades de relaciones públicas, establecer vínculos comerciales e, inclusive, desarrollar gestión de cabildeo.…El aporte en industria se caracteriza porque su cumplimiento se desarrolla de manera periódica y sucesiva.  A diferencia de los aportes de capital o en especie, que corresponden a obligaciones de dar, que por lo general se cumplen en el momento en que la sociedad se constituye, los aportes en industria representan una obligación de hacer que requieren del decurso del tiempo para poderse ejecutar.  Así, a diferencia de lo que ocurre con los aportes de capital, caracterizados por la retribución en acciones, cuotas o partes de interés redimidas, por lo general en el momento de hacerse efectiva la obligación de dar a cargo del aportante, en los aportes industriales el carácter de aportación sucesiva  de la obligación de hacer pospone en el tiempo la redención de participaciones de capital, cuya liberación solo se propone si se ha determinado previamente el valor estimado del aporte”.  

En el subexámine se halla que la señora LONDOÑO VILLA vinculó su fuerza laboral al desarrollo de los negocios que, a partir de la Estación de Servicios Villegas de Cartago, fueron creciendo a medida que transcurrió el tiempo, gracias al trabajo conjunto de los socios.  Su papel no fue a título de mera colaboración o protección de los negocios de su esposo, como lo presentan algunas personas del extremo pasivo de pretensión, sino verdaderamente protagónico, periódico, sucesivo y prolongado durante el tiempo, hasta el fallecimiento de su socio.  De allí que, en una sociedad,  a fortiori, la que se forma por los hechos, no es indispensable aporte inicial de capital en dinero o especie por todos los socios, porque bien puede alguno o varios de ellos, arrimar  industria o trabajo a la compañía. 

La distribución de utilidades en una sociedad de hecho constituida implícitamente por los hechos de los asociados, la cual no es persona jurídica y en latente estado de disolución y liquidación, de verdad que no tiene, de ordinario, ejercicios contables ó, períodos definidos para ello, sin que esto signifique ausencia de este requisito esencial de la existencia de la sociedad, porque casos hay, ejemplo de lo cual es el que se falla, en donde las ganancias se invierten en el sostenimiento de las cargas familiares y en la adquisición de nuevos bienes y negocios, quedando allí dibujado el reparto de los réditos en beneficio de los socios y de la sociedad misma. Este argumento cobra mayor validez si se mira que la ley no establece reglas pétreas en tema de distribución  o reinversión de utilidades, siendo más del fuero de la autonomía de la voluntad privada regular este aspecto.

La intención o deseo de asociarse o  affectio societatis, ya se vio, cuando no está explícito, se puede deducir de los hechos, su naturaleza, continuidad, entidad, etc.  Aquí tal requisito se encuentra sólidamente acreditado, atendiendo a que la prueba dice que la señora LONDOÑO VILLA, con el consentimiento  de su compañero incursionó con intensidad, de manera permanente y en abundante número de operaciones, en los negocios que paso a paso fueron estableciendo con el objeto lícito de ejercer el comercio en el ramo de la venta de combustibles, transporte, explotación agrícola, ofrecimiento de servicio de motel, comercialización de papelería, etc., con el propósito de obtener beneficios comunes y asumiendo los riesgos y la posibilidad de pérdidas. 

El comportamiento de estas personas guarda correspondencia con lo que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia desde mediados del siglo pasado –sentencia de 30 de noviembre de 1967- viene explicando.  

Se trató de una serie coordinada, paralela y simultánea de hechos de explotación común orientada a la consecución de beneficios, por cuanto en el desarrollo de sus empresas RAÚL y MARÍA MARGOTH no actuaron como ruedas sueltas o con independencia, sino en conjunción de propósito, los dos a una, ella le hacía frente a los establecimientos de comercio, contrataba trabajadores, pagaba, adquiría bienes de consumo, disponía reparaciones, etc., en tanto él se movía en el mundo del comercio, comprando y vendiendo bienes de consideración, dirigiendo y orientando las compañías.

Esta colaboración se desarrollo en términos de igualdad, toda vez que no se demostró dependencia o subordinación de un socio con relación al otro, o la existencia de un contrato de arrendamiento  o prestación de servicios, de trabajo, mandato u otro similar, ó que por este concepto u otros se hubiese generado el pago de algún estipendio, sueldo o salario a favor de alguno de los compañeros.  La señora MARÍA MARGOTH tomaba decisiones con cierto grado de independencia en situaciones más o menos importantes –contratación de empleados, recibo de dinero y pagos de suministros, órdenes de pedido, refacciones de los bienes, etc.-, lo cual demuestra que no estaba excluida del control y supervisión de la actividad comercial; por el contrario su participación fue activa.

Por último, tampoco se acreditó que hubiese entre RAÚL y MARÍA MARGOTH un estado de indivisión, tenencia, guarda, conservación o vigilancia de bienes, sino que de lo que se trató fue de actuaciones implícitamente encaminadas a obtener beneficios comunes.

No hace descaecer la existencia de la aludida sociedad de hecho circunstancias alegadas por los contrapretensores tales como:

I) que las decisiones de fondo en materias importantes como la compra y venta de inmuebles y vehículos ó, el arrendamiento de la Estación de Servicio, en últimas las tomara el señor RAÚL GONZÁLEZ OSPINA, porque en una compañía los socios puede ejercer distintos roles de acuerdo a sus fortalezas y debilidades, sin que se desdibuje la sociedad como tal.  Pues bien, en este proceso se conoció que el señor GONZÁLES OSPINA siempre fue un aventajado comerciante, con conocimiento y habilidades en la materia, situación que lo ponía en un plano decisivo en la ejecución de sus empresas, precisamente por las destrezas de que estaba dotado. Entre tanto su socia le salía al paso a otros requerimientos de las empresas, no menos importantes, como contratar empleados, disponer reparaciones locativos, pagar, hacer y cancelar pedidos, etc.

II) que la mayoría de los bienes adquiridos en el decurso de la existencia de la sociedad estuvieren radicados en su cabeza, se explica siendo conscientes que por tratarse de una sociedad de hecho que por lo mismo, “tiene una naturaleza fáctica cuando precisamente su formación societaria emerge de una serie de hechos que así lo indican.”, razón por la cual, “la realización fáctica social constituye, a su vez, un elemento de suma importancia para la interpretación del desarrollo fáctico de las operaciones sociales…” y que, este tipo societario  sui géneris no es persona jurídica –art. 499 C.Co.-, es decir carece de personalidad, por tanto está privada de tener una patrimonio propio, distinto al de los socios individualmente considerados.  En ese orden, los derechos que se adquieren y las obligaciones que se contraen implícitamente por la persona social, serán a favor y a cargo de las personas naturales que la componen. Y lo mismo ocurre con los aspectos tributario, fiscal y contable.  No es presupuesto legal de la sociedad de hecho que en los derechos y obligaciones documentados figuren expresamente todos los socios o, que los bienes se adquieran en comunidad, ésta figura muy distinta de la sociedad.

Los testimonios tendientes  a desconocer la existencia de la sociedad comercial de hecho, presentados por la parte demandada, concretamente los de los contadores RIVER AUGUSTO GUZMÁN ZÚÑIGA y HENRY GONZALO RESTREPO DE LA ROCHE, antes que desvirtuar el robusto acervo probatorio demostrativo de la aludida sociedad, por el contrario, contribuyen a fortalecerlo, toda vez que cuanto se desprende de los mismos es que el comportamiento de la señora MARÍA MARGOTH en relación con los negocios del señor RAÚL tuvo todos los ribetes de la condición de socia.

En este orden, habrá de revocarse la sentencia apelada y en su lugar declararse la existencia de la sociedad comercial de hecho entre la tantas veces mencionada pareja desde el  1º de enero de 1987, así como su disolución por la muerte del señor GONZÁLEZ OSPINA el día 8 de octubre de 2002 y, estado de liquidación. La fecha que se señalará como inicio de la sociedad comercial de hecho se señalará atendiendo a que, como quedó antes analizado, todo indica que ella comenzó con la adquisición de la Estación de Servicios Villegas en la ciudad de Cartago Valle, como lo señalan, especialmente los testimoniantes JOSÉ WILLIAM CUESTA MARTÍNEZ y RIVER AUGUSTO GUZMÁN ZÚÑIGA, amén que por el certificado de Cámara de Comercio –folio 33 y ss. cdno. 1- se sabe que el señor RAÚL GONZÁLEZ OSPINA se matriculó como comerciante en los establecimientos de comercio SERVICENTRO ESSO VILLEGAS y AMOBLADOS FURATENA, en los primeros meses de 1987, luego entonces, la indicada fecha es razonable.  

Sentencia de 2a instancia (14960) del 30 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Orlando Quintero García.  Decisión: revoca la sentencia apelada en todas sus partes.

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

PROCESO EJECUTIVO – En él, bajo ciertas condiciones, es posible declarar excepciones de mérito de manera oficiosa/CRÉDITO HIPOTECARIO DENOMINADO EN PESOS – La facultad que tienen las entidades crediticias para su redenominación en UVR debe contar con la aquiescencia del deudor*/MODIFICACIÓN DE LAS CONDICIONES UNILATERALES DEL CRÉDITO – La declaratoria de la excepción no pone fin al proceso**/TÍTULO VALOR – La falta de un documento complementario del mismo no afecta su literalidad sino su conformación como título ejecutivo complejo.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 546 de 1999, artículos 39 y 40.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

*Sentencias de la Corte Constitucional T-028 de 2008, T-207 de 2006, T-1157 de 2005, T-793 de 2004, T-822 de 2003 y T-212 de 2004.

**Sentencia del Tribunal Superior de Bucaramanga del 03 de octubre de 2008, con ponencia del Dr. Antonio Bohórquez Orduz.

TESIS DE LA DECISIÓN:

En el caso de estudio, el juez de primera instancia optó por desechar el estudio de los medios exceptivos propuestos por los ejecutados y declaró oficiosamente dos excepciones que rotuló “Modificación Unilateral de las Condiciones del Crédito por Parte del Acreedor y No Reunir el Pagaré los Requisitos de la Literalidad Total para Respaldar la Ejecución”.  Aquí nace el primer ataque a la sentencia, pues el recurrente afirma que no están dados los requisitos para que el juez pueda hacer declaración oficiosa de excepciones.

En ese orden de ideas, el procedimiento a seguir para desatar la alzada consistirá en determinar: primero, si el juez está en posición de declarar excepciones de oficio en el proceso de naturaleza ejecutiva; seguidamente, si la respuesta es afirmativa, se estudiará el fallo en cuanto a las dos excepciones que se declararon de oficio y, finalmente, si la Sala encontrare que carecían de vocación de éxito, se entrará a estudiar las excepciones perentorias propuestas por los ejecutadas y cuyo estudio se desechó en primera instancia en virtud del decreto oficioso de excepciones. 

Para resolver el primer problema jurídico, se recuerda que por las previsiones del Art. 306 del C.P.C., el juez está facultado para declarar oficiosamente todas las excepciones de fondo cuyos hechos encuentre debidamente acreditados en el proceso, con la limitación de evitar un pronunciamiento de oficio sobre la tríada conformada por las excepciones de “Prescripción”, “Nulidad Relativa” y “Compensación”, que en el sentir del legislador y de lege data, su proposición es del exclusivo resorte de la parte demandada.  

No obstante lo anterior –como excepción a la regla-, se ha dicho que en el proceso ejecutivo no tiene cabida la aplicación del principio general contenido en el Art. 306 del Código Adjetivo, pues se espera que frente a la presentación de un título ejecutivo que el juez estudió, encontró ajustado a los requisitos de ley y con fundamento en el cual dictó mandamiento de pago, exista congruencia en la actuación procesal y no sea el mismo juez quien posteriormente declare excepciones perentorias que atacan su decisión anterior –claro está-, frente a un demandado que no ha presentado oposición alguna a la demanda.  Se admite, empero, que si el ejecutado propone sus propios medios de defensa, se abre la puerta para que el fallador pueda declarar de oficio la prosperidad de algún medio exceptivo.  En este sentido, la doctrina nacional opina así: “En suma, en el proceso de ejecución no se aplica la regla general prevista en el art. 306 y en todos los casos debe alegarse la excepción perentoria dentro de la oportunidad legal (art. 509), cualquiera que ella sea, aun cuando es menester advertir que una vez propuesta una excepción perentoria dentro del proceso de ejecución, recobra el juez, al igual que en los procesos declarativos, la posibilidad de declarar probada la excepción perentoria que se estructure así no haya sido alegada, salvo naturalmente, los tres que lo han debido ser”.

El extracto jurisprudencial asomado por el recurrente  -que no corresponde a la jurisdicción ordinaria-  prácticamente llega al mismo aserto, en el sentido de indicar que sí es admisible la declaratoria oficiosa de excepciones de mérito, bajo ciertas condiciones.  Así pues, el reparo expuesto carece de apoyo legal y doctrinal, de manera que por este aspecto fracasa la apelación.

Dilucidado lo anterior y para continuar con el trámite del recurso, el despacho procede a hacer análisis de la providencia impugnada en punto de la declaración de prosperidad de las excepciones de oficio y en primer lugar de aquella que el juez a-quo denominó:  “Modificación Unilateral de las Condiciones del Crédito por Parte del Acreedor”.
Apoyado en la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional sobre el tema de los créditos de vivienda  y el tránsito del sistema UPAC al sistema de la UVR, se discurrió en la sentencia apelada –fundamentalmente-  que como los demandados habían accedido inicialmente a un crédito otorgado en pesos, no podía el BANCO GRANAHORRAR  (en su momento el BANCO CENTRAL HIPOTECARIO) re-denominar el crédito en UVR sin violar los derechos fundamentales de los deudores, máxime –dice- cuando no se demuestra  que les haya dado información clara, precisa y comprensible sobre el cambio realizado, ni tampoco se acreditó por la demandante que los deudores hubiesen consentido en la re-denominación de su crédito.

Sobre el tópico en análisis, vale decir, la re-denominación de los créditos prevé el Art. 39 de la Ley 546 de 1999, lo siguiente:

“Artículo 39. Adecuación de los documentos contentivos de las condiciones de los créditos. Los establecimientos de crédito deberán ajustar los documentos contentivos de las condiciones de los créditos de vivienda individual a largo plazo, desembolsados con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente ley a las disposiciones previstas en la misma. Para ello contarán con un plazo hasta de ciento ochenta (180) días contados a partir de la vigencia de la presente ley.

No obstante lo anterior, los pagarés mediante los cuales se instrumenten las deudas así como las garantías de las mismas, cuando estuvieren expresadas en UPAC o en pesos, se entenderán por su equivalencia, en UVR, por ministerio de la presente ley.  (El resaltado es de la Sala).

Sobre la constitucionalidad e interpretación de esta disposición, dijo la H. Corte Constitucional lo siguiente:

“Este artículo establece en cabeza de las entidades crediticias el deber de adecuar los términos de las obligaciones de crédito de vivienda a largo plazo a las condiciones establecidas en la Ley 546 de 1999 y determina que los pagarés mediante los cuales se instrumentaron tales deudas, cuando estuvieren pactadas en UPAC o en pesos, se entenderán por su equivalencia en UVR, por ministerio de la ley. Esta disposición fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional, la cual, en Sentencia C-955 de 2000, la declaró conforme a la Carta Política, como quiera que el deber en ella consagrado, era una consecuencia del cambio de sistema de financiación de los créditos de vivienda a largo plazo que repercutía necesariamente sobre los contratos de mutuo cuya ejecución estaba en curso.

Así las cosas, la Sala concluye, en consonancia con la reiterada jurisprudencia que en este sentido ha proferido esta Corporación, que es obligación de todas las entidades financieras dar aplicación a lo dispuesto en el artículo 39 de la Ley 546 de 1999 en el sentido de redenominar los créditos pactados en UPAC o en pesos a la UVR, redenominación que opera por ministerio de la ley sin que quepan mayores interpretaciones sobre el particular”.

Sin lugar a hesitación –lo ha dicho la corte-, la demandante estaba en la obligación de dar cumplimiento a lo dispuesto por el Art. 39 de la Ley 546 de 1999 y re-denominar el crédito otorgado en pesos a Unidades de Valor Real, como en efecto lo hizo.  Otra cosa muy diferente es que para hacerlo haya contado con la autorización de los deudores y que haya cumplido con la carga de “informar a los deudores de créditos hipotecarios, de forma oportuna, clara y precisa, cualquier modificación que se pretenda introducir sobre los créditos otorgados, para que éstos tengan la oportunidad de ejercer sus derechos ante el eventual cambio”, tal como señaló la misma Corte Constitucional en la Sentencia T-207 de 2006. 

Es decir, si el crédito hipotecario se encuentra denominado en pesos, la entidad crediticia está facultada para hacer el cambio y re-denominarlo en UVR´s, pero para ello debe contar con la aquiescencia del deudor, quien para el efecto deberá haber sido previamente informado sobre la decisión de hacerlo y las consecuencias del cambio de la unidad.

Sobre el tópico concreto en análisis se han producido diversos pronunciamientos que ha hecho el órgano cierre que obra como guardián de la Constitución Política,  en relación con la re-denominación unilateral de los créditos de vivienda a largo plazo, afirmando que este procedimiento constituye desconocimiento del derecho al debido proceso y del principio de buena fe en su dimensión de confianza legítima de los deudores hipotecarios.  

En el asunto que concita nuestra atención, no existe prueba alguna en el informativo sobre la manifestación de los demandados en el sentido de haber estado de acuerdo con la re-denominación del crédito en UVR, de haber otorgado el consentimiento para ello y mucho menos de haber sido informados por la demandante sobre su decisión de variar las condiciones del crédito -que habían acordado de consuno- y tampoco puede admitirse que los deudores hayan aceptado tácitamente la re-denominación por el hecho de haber realizado los pagos, porque tanto la información como el consentimiento deben existir con anterioridad a dicho cambio.
Así las cosas, faltando la prueba de la información que debe suministrar el acreedor sobre las nuevas condiciones del crédito y de la aquiescencia del deudor para llevar a cabo la re-denominación, concluye la Sala que ésta ejecución debió iniciarse y continuarse en pesos. 

Además, debe decirse que la declaración de la excepción de “Modificación Unilateral de las Condiciones del Crédito por Parte del Acreedor”, no logra poner fin al proceso, pues que apenas sí alcanza para que la sentencia ordene continuar adelante con la obligación pero en la forma como fue adquirida originalmente. 

Al efecto traemos a colación la opinión que sobre el punto tiene el Tribunal Superior de Bucaramanga: “La redenominación del crédito, por virtud de la cual la deuda que se expresaba en pesos pasó a UVR, fue realizada por el banco de manera unilateral, es cierto, sin contar con el consentimiento ni con la aprobación de la deudora. Ésta, no obstante, continuó en el pago de sus cuotas hasta que en el 2005 entró en mora. De acuerdo con la regla averiguada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre otras en la sentencia T 899 de 2006, la actuación del Banco no respetó los derechos de la deudora en este detalle, con lo cual, la demandada tenía derecho a que su crédito continuara en pesos. Ello significa que la excepción sobre esta arista del litigio está llamada a prosperar.  Sólo que no echa por tierra las pretensiones de la parte demandante sino que incide sobre la liquidación del crédito, en tanto el simple cambio de unidad de cuenta no significa, es claro, que la deuda se extinguió, y, entonces, se hace necesario pasar a estudiar la otra excepción también” (El resaltado es de la Sala).

Por lo antes dicho, se confirmará la sentencia impugnada en relación con la declaración oficiosa de la excepción de “Modificación Unilateral de las Condiciones del Crédito por Parte del Acreedor”, pero aclarando que dicho medio exceptivo no pone fin al proceso y procede continuar con la ejecución, en la forma originalmente pactada, es decir: en pesos. 

Hecha la aclaración que precede, para continuar con el dictado de la sentencia se estudia la segunda de las excepciones declarada en forma oficiosa por el juzgado de primera vara, con alcance para poner fin a la actuación, denominada:  “No Reunir el Pagaré los Requisitos de la Literalidad Total para Respaldar la Ejecución”.  

Para su declaración se resaltó en la sentencia la existencia de la  cláusula F), numeral 4 del pagaré base del recaudo, en la cual se pactó que: “Para los distintos sistemas de amortización, los factores aplicables son los señalados en las hojas adheridas a este pagaré, las cuales hacen parte integrante del mismo”.

Como las tablas que debían contener los factores aplicables al sistema de amortización no fueron allegadas con la demanda, para el juez de primera instancia se estaba frente a un título complejo, carente de “literalidad”, porque la ausencia de los documentos indicados impide establecer “de forma clara”, el alcance que cada cuota pagada tendría en la amortización de la deuda.

El principio de la literalidad que caracteriza a los títulos valores, de acuerdo con la más clásica definición, “hace referencia al derecho incorporado en el documento y está vinculada con su contenido. Significa que éste, la extensión, la modalidad del ejercicio del derecho y cualquier otro aspecto del mismo, principal o accesorio, son los que aparecen escritos en el documento. […] La literalidad significa que únicamente lo que aparezca en el título puede influir sobre el derecho incorporado, de donde se deduce que delimita ese derecho conforme al tenor del documento, y salvo en caso de exceptio doli, en principio no es posible oponer excepciones derivadas de convenios que no consten en el documento”. (La negrita y subraya no es del original).

Atendiendo al anterior concepto, es axiomático que el defecto detectado por el juez de primera instancia no está relacionado con el principio de literalidad, como así lo entendió aquel, sino con su conformación como titulo ejecutivo complejo, pues que al faltar algún documento que lo complementa y hace parte del mismo, la obligación no es “clara” y por tanto falta uno de las condiciones que al tenor del Art. 488 del C.P.C., debe reunir el documento para que pueda demandarse una obligación. 

La claridad del título ejecutivo se refiere a que su tenor literal no se preste a equívocos, concretamente en relación con los elementos de la obligación.  Así, debe encontrarse plenamente identificados el deudor, el acreedor, la naturaleza de la obligación y los factores que la determinan.  Revisando el título ejecutivo complejo asomado con la demanda, se encuentra que la obligación es clara en todos sus aspectos, tanto subjetivos como objetivos.

En criterio de esta Sala, la cláusula F), numeral 4 del pagaré, según la cual:  “Para los distintos sistemas de amortización, los factores aplicables son los señalados en las hojas adheridas a este pagaré, las cuales hacen parte integrante del mismo”, aunada al hecho de no existir las mencionadas hojas adheridas al título, no le restan claridad al título como para hacerle perder mérito ejecutivo, pues al contrario de lo expresado en la sentencia, esta cláusula no está referida a la forma de imputar los pagos a la obligación, sino al “FACTOR DE REDUCCION DE CUOTA”, es decir, al sistema diseñado para reducir  la “CUOTA TEORICA MENSUAL PRIMER AÑO” (literal C de las definiciones y fórmulas) y la “CUOTA TEORICA MENSUAL PARA EL SEGUNDO AÑO Y AÑOS SUBSIGUIENTES HASTA EL PENULTIMO AÑO DEL PLAZO” (literal D de las definiciones y fórmulas), que dejan de tener importancia en el momento de exigir el saldo total del crédito y frente a la mora en el pago de los instalamentos mensuales.      

En otras palabras, para efectos del cobro compulsivo de la obligación, no se hace necesario conocer la forma como deberían –a futuro- calcularse las cuotas del crédito durante los años siguientes hasta el penúltimo año del plazo, precisamente porque se está exigiendo el pago total de la obligación, por efecto de la extinción anticipada del plazo que genera la mora en el pago de las cuotas mensuales, menos aún cuando se ha dicho que el cobro de la obligación debe continuar en la forma pactada originalmente. 

Los anteriores argumentos bastan entonces para que en el momento oportuno de la sentencia, se revoque la decisión oficiosa de declarar la prosperidad de la excepción de “No Reunir el Pagaré los Requisitos de la Literalidad Total para Respaldar la Ejecución”.

Sentencia de 2a instancia (14947) del 14 de julio de 2010, con ponencia de la Dra. Luz Ángela Rueda Acevedo.  Decisión: confirma y revoca el ordinal 1º de la sentencia apelada, declara probada la excepción de pago, aclara la liquidación de los perjuicios y confirma en lo restante.
**********************************************************************************************

PETICIONES QUE LAS PARTES O LOS TERCEROS DIRIGEN AL JUEZ – Los términos  en los que ellas han sido concebidas no pueden ser aplicados con excesivo rigor/DEBIDO PROCESO – La posibilidad de resolver favorable o desfavorablemente una petición no exime al juez en la obligación de proveer de fondo sobre ella.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencia de la Corte Constitucional T-1306 de 2001.

TESIS DE LA DECISIÓN:

solicitud de amparo constitucional que ocupa la atención de ésta colegiatura  tiene vocación de prosperidad. Razones al canto: 

Primera: es incontestable que las dos peticiones (de fechas 01-03-2010 y 15-04-2010) formuladas por el accionante al interior del proceso ejecutivo en el cual actúa como demandante (folios 1 y 2 cdo. 1), a pesar de no estar precisamente caracterizadas por una redacción técnica [lo cual se explica por no ser aquél abogado] propugnan porque se proceda a la liquidación del crédito y a la entrega de una suma de dinero representada en un titulo judicial que, en su sentir, corresponde a la obligación cuyo recaudo ejecutivo persigue.     

En relación con las solicitudes que las partes o los terceros dirigen al juez, debe la Sala puntualizar que no puede existir un excesivo rigor acerca de los términos como ellas han sido concebidas, sino que es preciso una ponderada lectura o interpretación de las mismas, en orden a no sacrificar el derecho sustancial que a través de ellos se reclama, por meros pruritos de forma.   Con cuanta mayor razón si, como ocurre en el proceso que en sede de tutela la Sala examina (mínima cuantía), los ciudadanos son lo que acuden directamente al juez en demanda de justicia.

Es que, cual lo ha puesto de resalto la Corte Constitucional, la aplicación de las reglas de carácter procedimental no puede llegar a un grado de rigor tal que se sacrifique el goce de los derechos sustanciales; con mayor razón cuando con ellos se compromete un derecho fundamental. 

Ha dicho -en efecto- ese alto Tribunal, que  “…el juez que haga prevalecer el derecho procesal sobre el sustancial, especialmente cuando este último llega a tener la connotación de fundamental, ignora claramente el artículo 228 de la Carta Política que traza como parámetro de la administración de justicia la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas.  

(…) si el derecho procesal se torna en obstáculo para la efectiva realización de un derecho sustancial reconocido expresamente por el juez, mal haría éste en darle prevalencia a las formas haciendo nugatorio un derecho del cual es titular quien acude a la administración de justicia y desnaturalizando a su vez las normas procesales cuya clara finalidad es ser medio para la  efectiva realización del derecho material (art. 228).” 
Segunda: con prescindencia de si los pedimentos de cuya falta de respuesta se duele el aquí accionante están llamados a ser decididos en forma favorable o no, al juzgado accionado le correspondía proveer de fondo sobre ellos, pues estando enderezados a obtener una determinada decisión judicial (disponer la liquidación del crédito y la entrega de una suma de dinero), al extremo del proceso que los impetró no se le puede dejar en la incertidumbre o indefinición, pues ello traduce desconocimiento de su derecho a obtener respuesta por parte del juez que conoce del litigio, y por contera de la posibilidad de impugnar la decisión que frente a su solicitud se adopte. En suma: vulneración al debido proceso.  

Que es justamente lo que ha ocurrido en el caso que estos autos exteriorizan, pues frente a las peticiones del accionante el juzgado accionado ningún pronunciamiento ha efectuado. 

Desde esta perspectiva, en consecuencia, se abre paso el amparo constitucional al debido proceso, por lo cual se dispondrá que el juzgado accionado decida -en el término que se señalará en la parte expositiva de la presente providencia- lo que en derecho estime pertinente, pero en todo caso de fondo, acerca de los tantas veces citados pedimentos.            

Sentencia de  tutela de 2a instancia (2121) del 15 de julio de 2010, con ponencia del Dr. Felipe Francisco Borda Caicedo.  Decisión: revoca la sentencia impugnada y tutela el derecho fundamental al debido proceso.

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

PRIMACÍA DE LA REALIDAD – Las órdenes de servicios y los contratos de prestación de servicios no pueden usarse para encubrir las relaciones de tipo laboral/EMPLEADO PÚBLICO Y TRABAJADOR OFICIAL – Su distinción depende de la actividad, las funciones y la naturaleza del cargo que desempeña, y no de su forma de vinculación con la administración.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Corte Constitucional C-154 de 1997 y de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 10153 del 11 de diciembre de 1997 Y 15413 del 04 de abril de 2001, con ponencia de Fernando Vásquez Botero.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 80 de 1993, artículo 32, Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, Decreto Ley 1333 de 1986, artículo 292.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La Sala debe resolver: (i) Sí está probado que existió una relación laboral entre el Municipio demandado y el actor; (ii) sí el actor ostentó la calidad de trabajador oficial o de empleado público; (iii) si están demostrados el salario y los extremos temporales; (iv) en el evento en que la respuestas anteriores sean positivas, se procede a resolver las querencias solicitadas en la demanda y; (v) si existe solidaridad entre el municipio de Sevilla, Valle, y la Asociación de Constructores y Similares “Aconse”.

Las tesis que se han esgrimido en el proceso son, por una parte, la del juzgador de instancia quien considera que el demandante no ostentó la calidad de trabajador oficial; la del municipio, quien se defiende alegando que no trabajó para él sino para un contratista independiente y, por lo tanto, debe ser éste quien debe responder por las pretensiones solicitadas. La Sala no comparte los argumentos precedentes, y considera que sí existió una relación laboral entre WILSON DE JESUS GONZALEZ GARZÓN y el MUNICIPIO DE SEVILLA, VALLE DEL CAUCA, por las siguientes razones.

Este Tribunal se ha pronunciado en reiteradas ocasiones en torno a la contratación administrativa consagrada en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, en el sentido que dicha modalidad, debe ceñirse estrictamente a los parámetros señalados en esa normativa, la cual en su inciso 3º, reza: 

“(…) Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo  podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados”.

Para la Sala resulta claro, que las “ordenes de servicios” y los “contratos de prestación de servicios” suscritos entre el Municipio de Sevilla, Valle, y la Asociación de Constructores y Similares “Aconse”, que obran a folios 23 a 42, 44 a 59 y 135 a 192 y 194 a 280, son notoriamente improcedentes e ilegales, en virtud a que se intenta disfrazar una relación laboral en consideración a que en las “ordenes de servicios” y los contratos ya citados se infiere que el municipio de Sevilla, Valle, contrató con la persona jurídica denominada ASOCIACIÓN DE CONSTRUCTORES Y SIMILARES DE SEVILLA “ACONSE” la “recolección de basura, mantenimiento, al relleno sanitario y la adecuación de las vías de acceso al relleno sanitario”, son actividades de carácter permanentes todas relacionadas con la administración y el funcionamiento del municipio demandado que podían realizarse con personal de planta y no requerían de conocimientos especializados, requisitos que no observó el ente encartado, por lo tanto, le estaba vedado acudir a la figura del contratista independiente para encubrir una relación de trabajo.  

En suma, lo que se desprende del proceso es que las “ordenes de servicios” y “los contratos de prestación de servicios” pretendieron  encubrir una relación laboral y en atención al principió de primacía de la realidad se colige que existió un contrato de trabajo entre el municipio demandado y el demandante.

Ahora, conforme a la prueba testimonial, se tiene que la Asociación de Constructores y Similares de Sevilla era una simple intermediaria para vincular o agrupar al demandante para laborar en el ente territorial demandado, así lo relatan los declarantes, en especial el testigo BERNARDO ARTURO PIASPURAN, folio 131 vuelto a 132, cuando señala “(…) esa ASOCIACIÓN, era como una fuente de obtener trabajo, puesto que allí había muchos oficiales de construcción vinculados, ellos le ayudaban a uno a conseguir trabajo, es decir, cuando un oficial necesitaba uno o dos ayudantes para trabajar, se lo llevaban a uno y en ocasiones ese trabajador quedaba por cuenta del dueño de la obra y el convenio que tuvo la ASOCIACIÓN DE CONSTRUCTORES –ACONSE- con el municipio de Sevilla, era que el alcalde le prometió a tal institución que le iba a dar obras a la ASOCIACIÓN y esta mandaba a las personas afiliados, aclarando que ACONSE, en ninguno momento le pagaba a uno, ni nos daba ordenes (…)”.

No hay prueba que indique que al momento de la vinculación o agrupación del actor ACONSE le hubiese manifestado su calidad de empleadora, por el contrario la prueba testimonial indica que quien pagaba salarios y prestaciones sociales y le daba ordenes al actor fue el Municipio demandado, por consiguiente, se debe tener al Municipio de Sevilla como obligado de las condenas que resulten con la presente providencia y a la Asociación denunciada como responsable solidaria de esas obligaciones.

Lo precedente con fundamento en lo dispuesto en el artículo 35 del Código Sustantivo del Trabajo, que define el simple intermediario como las “(…)personas que contratan servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono”, es decir, como lo dice la jurisprudencia, el simple intermediario interviene en el “(…)acto de contratación de personal, pero no lo hace para sí, no percibe un beneficio proveniente de los servicios que presta el trabajador que ha enganchado, no imparte órdenes ni instrucciones al mismo, no es receptor directo de los servicios personales del empleado y no es el responsable directo de la remuneración salarial correspondiente, llegando a serlo sólo a través de la figura de la solidaridad bajo condiciones especiales y por no anunciar su condición de intermediario en el momento del enganche. El intermediario vincula personal para un tercero y este último es quien recibe los servicios, ejerce activamente la subordinación y paga la retribución (…)” (sentencia 0073 del 29 abril de 1986). Queda así resuelto el primer punto planteado al inicio de estas consideraciones.

Los decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 clasifican a los servidores públicos en empleados públicos y trabajadores oficiales y el Decreto 1333 de 1986, artículo 292, establece que los servidores públicos del orden municipal son por regla general empleados públicos, con excepción de los trabajadores de la construcción y sostenimiento de obras públicas que son trabajadores oficiales. 

En esa línea, para tenerse al demandante como trabajador oficial ha debido probarse en el juicio que las funciones desempeñadas por él en el ente territorial demandado tuvieron relación directa, inmediata y exclusiva con las actividades de construcción y sostenimiento de obras públicas, pues no todo cargo que se relacione con las obras públicas determina por ese solo hecho la naturaleza de trabajador oficial. 

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

En sentencia de abril 4 de 2001, Rad. 15143, con ponencia del doctor Fernando Vásquez Botero se puntualizó:

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

Así las cosas, como no es cualquier actividad la que otorga la condición de trabajador y, mucho menos, la que se ejecuta en una entidad o dependencia oficial, independientemente de su finalidad, sino aquella que se lleve a cabo en una obra pública, es por lo que se hace necesario demostrar, para cada caso concreto, no sólo la naturaleza de la labor desplegada sino, además, el carácter de obra pública respecto la cual se realizaron las labores relacionadas con su construcción y mantenimiento; recordando que para tal efecto la Corte ha aceptado como criterio orientador con tal fin, lo previsto por el artículo 81 del decreto ley 222 de 1983, así tal precepto se encuentre derogado. (…)”. (Subrayas fuera de texto).

La Sala recuerda que el criterio para determinar si un servidor público de un ente territorial es empleado público o trabajador oficial no es la forma como se vincula con la administración si no la actividad, las funciones y la naturaleza del cargo que desempeña. En los términos ya señalados, pero se vuelven a repetir, se requiere que los servicios se presten en forma directa, inmediata o exclusiva en la “construcción, sostenimiento o el mantenimiento de obras públicas” para que pueda ser catalogado como trabajador oficial, pues de lo contrario se debe aplicar la regla general, que es la consagrada en el artículo 292 del Decreto Ley 1333 de 1986, o sea, que todo servidor municipal es empleado público.

Ciertamente, el testigo ORLANDO VILLA OSPINA, folios 126 y 127, señaló que vio durante varios meses a WILSON DE JESUS GONZALEZ trabajando en “(…) la cañada de San José y en la recolección de basuras de Sevilla y en la repavimentación o reparcheo”. La declaración precedente concuerda con lo dicho por el testigo OMAR OSORIO LOPEZ, folios 127 y 128, que señaló “(…) ya cuando me volví a ver con él estaba trabajando con el Municipio de Sevilla, desplegando labores como reparcheo, recolección de basura y en lo de la cañada San José de Sevilla (…)”; así mismo señala HERIBERTO DE JESUS CASTAÑO MUIÑOZ, folios 129 y 130, “(…) Yo lo veía que él se desempeñaba laborando en la recolección de basuras, en el reparcheo, también lo ví trabajando en la en la cañada “San José” de Sevilla. También lo veía salir con la maquinaria también a trabajar en la cuestión de limpieza de las cunetas (…)”; BERNARDO ARTURO PIARPUSAN, folio 130 vuelto, coincide con los declarante anteriores en que las labores del demandante fueron: “(…) basuras, mantenimiento de vías, en el relleno sanitario, en el reparcheo y en la limpieza de la cañada San José de Sevilla (…)”.

Recapitulando, según las normas y las jurisprudencias citadas las funciones que desempeñó el demandante estuvieron directa, inmediata y exclusivamente vinculadas con la construcción, sostenimiento y mantenimiento de obras públicas del municipio de Sevilla, por lo tanto, tuvo la calidad de trabajador oficial. Queda resuelto el segundo punto ya planteado.   

Sentencia 072 del 30 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos. Decisión: revoca la sentencia apelada.

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

TRABAJADOR OFICIAL – El oficio de sepulturero no guarda relación directa con la construcción y el sostenimiento de las obras públicas.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 15413 del 04 de abril de 2001, M.P. Fernando Vásquez Botero, 17729 del 17 de febrero de 2002 y 21608 del 19 de mayo de 2004 

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, Decreto Ley 1333 de 1986, artículo 292.

TESIS DE LA DECISIÓN:

De los recursos planteados se desprende que los problemas jurídicos a resolver por la Sala consisten en: (i) Establecer si el demandante RAMÓN RODRIGUEZ cuando prestó sus servicios al MUNICIPIO DE CANDELARIA, VALLE,, como “sepulturero” tuvo la calidad de trabajador oficial o empleado público; (ii) en caso de que en el expediente esté probado que el actor ostentó la calidad de trabajador oficial se resolverá si tiene  derecho al pago de las acreencias solicitadas y; (iii) si es procedente imponer condena por indemnización moratoria como lo solicita el apoderado del actor en el escrito de apelación. 

Los decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969 clasifican a los servidores públicos en empleados públicos y trabajadores oficiales y el Decreto 1333 de 1986, artículo 292 establece que los servidores públicos del orden municipal son por regla general empleados públicos, con excepción de los trabajadores de la construcción y sostenimiento de obras públicas que son trabajadores oficiales. 

En esa línea, para tenerse al demandante como trabajador oficial ha debido probarse en el juicio que las funciones desempeñadas por él en el ente territorial demandado tuvieron relación directa, inmediata y exclusiva con las actividades de construcción y sostenimiento de obras públicas, pues no todo cargo que se relacione con las obras públicas determina por ese sólo hecho la naturaleza de trabajador oficial. 

La Sala recuerda que el criterio para determinar si un servidor público de un ente territorial es empleado público o trabajador oficial no es la forma como se vincula con la administración si no la actividad, las funciones y la naturaleza del cargo que desempeña. 

En los términos ya señalados, pero se vuelven a repetir, se requiere que los servicios se presten en forma directa, inmediata o exclusiva en la “construcción, sostenimiento o el mantenimiento de obras públicas” para que pueda ser catalogado como trabajador oficial, pues de lo contrario se debe aplicar la regla general, que es la consagrada en el artículo 292 del Decreto Ley 1333 de 1986, o sea, que todo servidor municipal es empleado público.

El fallador de instancia - sin adentrarse en el análisis de las funciones desempeñadas por el actor concluyó que RAMÓN RODRIGUEZ TORRES trabajó para el MUNICIPIO DE CANDELARIA, VALLE desde el 1º de julio de 2001 y hasta el 15 de septiembre de 2005, y consideró que: “(…) los servicios que el demandante prestó de manera personal, dependiente o subordinada, cumpliendo un horario de trabajo por los periodos demostrados con las órdenes de prestación de servicios allegadas desvirtúan la existencia del contrato de prestación de servicios que en aplicación del principio de la realidad sobre las formalidades establecidas entre los sujetos de la relación laboral (…) amerita la especial protección del Estado (…)”.

La Colegiatura disiente de la decisión del A quo de declarar la existencia de la relación laboral y condenar al Municipio accionado por prestaciones sociales y salarios.

Las razones por las que se discrepa son:

Una, porque el A quo deduce que existió relación laboral y no se percató que debía determinar primariamente si RAMÓN RODRIGUEZ TORRES durante el tiempo que prestó sus servicios para el MUNICIPIO DE CANDELARIA lo hizo como trabajador oficial o como empleado público, pues el escenario procesal requería puntualizar sobre ese particular antes de proceder a liquidar prestaciones sociales,  pues sólo si la conclusión era que fungió como trabajador oficial le era dable entrar a calcular las acreencias laborales solicitadas, de lo contrario le estaba vedado pronunciarse sobre las pretensiones.

Dos, porque de la valoración de la pruebas arrimadas al proceso en su conjunto se infiere que las labores desarrolladas por el actor no guardan relación directa con la construcción y mantenimiento de obras públicas, de allí que, no es posible catalogarlo como trabajador oficial, por lo que debe absolverse al ente territorial de todas las pretensiones solicitadas en el libelo, en consideración a que el actor no probó la calidad de trabajador oficial. 

(…)De las declaraciones precedentes se advierte que los testigos coinciden al manifestar que las labores ejercidas por el demandante al servicio del ente territorial demandado fueron de limpieza de bóvedas y del cementerio, inhumación y exhumación de cadáveres.
Para la Colegiatura, tal como lo ha señalado la Sala Laboral no es cualquier actividad la que otorga la condición de trabajador y, mucho menos la que se ejecuta en un cementerio, independiente de su finalidad, sino aquella que se lleve a cabo en una obra pública, para el caso concreto no se probó que las actividades desempeñadas por el demandante estuvieran relacionadas directa con la construcción y mantenimiento de una obra pública como tampoco se probó el carácter de obra pública del cementerio, según el criterio que la Corte ha aceptado como criterio orientador con tal fin, esto es, el artículo 81 del decreto 22 de 1983, así este precepto se encuentre derogado. 

(…)Por lo dicho hasta aquí y al no haberse probado por el actor la calidad de trabajador oficial, fuerza  revocar la providencia de instancia y, en su lugar, se absuelve al MUNICIPIO DE CANDELARIA, VALLE de  todas las pretensiones incoadas por RAMÓN RODRIGUEZ TORRES. Con lo expuesto queda resulto el primer interrogante planteado. Por sustracción de materia no se analizan el segundo y tercer interrogante planteado al comienzo de estas consideraciones.

Sentencia 073 del 30 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos. Decisión: revoca la sentencia apelada.

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

ACCIDENTE DE TRABAJO -  Como tal debe considerarse la muerte ocurrida cuando el empleado cumple con la obligación de prestar su servicio y acatar las órdenes del empleador de estar disponible “incluso en horas de la noche”.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia 5922 del 20 de septiembre de 1993, 7633 del 18 de septiembre de 1995,  23202 del 29 de agosto de 2005 y del 11 de marzo de 1958.
FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Decreto Ley 1295 de 1994, artículos 9 y 10.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La Sala debe resolver el problema jurídico que consiste en determinar si la muerte de HECTOR DE JESÚS SÁNCHEZ GARCIA acaecida el 12 de septiembre de 1999 se encasilla o no dentro de un accidente de trabajo, como lo consideró el a quo, o un accidente por riesgo común, como lo alega la sociedad recurrente, según el decreto ley 1295 de 1994, artículos 9 y 10, norma vigente en la época del fallecimiento.  

El articulo 9º del Decreto ley 1295 de 1994, vigente para la época del fallecimiento del causante, establecía:

“Artículo  9o. Accidente de Trabajo.

Es accidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasión del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesión orgánica, una perturbación funcional, una invalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecución de órdenes del empleador, o durante la ejecución de una labor bajo su autoridad, aún fuera del lugar y horas de trabajo. (…)”.

La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 20 de septiembre de 1993, radicación No. 5911 y del 18 de septiembre de 1995 radiación No. 7.633 señaló que el concepto de “trabajo” no sólo se refiere a la actitud misma de realizar la labor prometida sino que comprende lo inherente al cumplimiento de la obligación laboral, como, la locomoción de un sitio a otro dentro del establecimiento, las actividades de capacitación o de otra índole impuestas en ejercicio de la potestad subordinante, el desarrollo de actividades extraordinarias aunque no hagan parte usual del trabajo, si están ligadas con éste y que el vinculo laboral al ejecutarse de buena fe obliga no sólo a lo que en el acuerdo formal se expresa, sino también a todas las cosas que emanen de la prestación del servicio. 

Descendiendo en el caso concreto, para la Sala el accidente sufrido por el causante SÁNCHEZ GARCIA el 12 de septiembre de 1999 cuando fue sacado del interior de la Inspección de Policía del corregimiento de Buenos Aires, Valle, por un grupo armado al margen de la ley a las 10:00 de la noche aproximadamente en donde residía en compañía de su esposa LUZ MARY ARANGO y, posteriormente asesinado, en el parque del corregimiento fue por causa del trabajo, pues la presencia del señor SANCHEZ GARCIA el 12 de septiembre de 1999 en la Inspección de Policía a las 10:00 de la noche fue motivada por la obligación impuesta por su empleador de estar disponible como inspector encargado para  prestar sus servicios como única autoridad de la localidad y atender cualquier acontecimiento –denuncia, hurto, pelea, levantamiento de cadáver - lo que permite advertir la existencia de la relación causal entre el accidente y la ocupación profesional del extinto, de allí que, el origen del riesgo sufrido por el citado causante es un accidente de trabajo. 

(…)De lo dicho por los testigos precedentes se infiere que: (i) el actor para el día 12 de septiembre de 1999, se desempeñaba como inspector de policía encargado del Corregimiento Buenos Aires, jurisdicción del Municipio de San Pedro, Valle, debido al fallecimiento del inspector de esa localidad varios meses atrás; así se desprende, también, del oficio visto a folio 253 suscrito por la Jefe de la Oficina del Distrito de Gobierno No. 4 de Buga de la Gobernación del Valle del Cauca, referente a los hechos ocurridos el 12 de septiembre de 1999 en el corregimiento de Buenos Aires, Municipio San Pedro; (ii) que el causante SÁNCHEZ GARCIA era la única autoridad de policía en el corregimiento Buenos Aires y que prestaba sus servicios a la comunidad durante las 24 horas del día, pues debía estar disponible ante cualquier acontecimiento que se presentara en el día y en la noche; la disponibilidad que se le exigía al actor para la prestación de sus servicios se infiere, también, del formato de “NOTIFICACIÓN PRESUNTO ACCIDENTE DE TRABAJO” de SURATEP S.A., visto a folio 254 en la casilla referente al reporte del accidente cuando se lee “tarea desarrollada al momento del accidente DISPONIBILIDAD SERVICIO DE POLICIA”; (iii) que el homicidio del causante SÁNCHEZ GARCIA fue causado por grupos armados al margen de la ley quienes manifestaron que la muerte del citado causante se debió a su cargo y a su conducta presumiblemente omisiva al no denunciar ante las autoridades la presencia en la zona de otros grupos armados.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 11 de marzo de 1958 definió el significado de la expresión “por causa u ocasión”, señalando que la disyuntiva de la figura jurídica “por causa u ocasión” del trabajo significa que hay dos elementos, cada uno estructura por sí solo el accidente de trabajo. “Con ocasión del trabajo” significa en síntesis – dice Krotoschin – “trabajando”. “Por causa” es una relación indirecta con el trabajo y se encuentran todos los hechos extralaborales que generan el accidente de trabajo.

Aplicando lo precedente tenemos que, el accidente fue por causa del trabajo pues aunque el fallecido trabajador no estaba prestando directamente sus servicios a las 10:00 p.m. aproximadamente que fue sacado del interior de la inspección de policía del corregimiento de Buenos Aires, por el grupo armado al margen de la ley, lo cierto es que se encontraba disponible para desempeñar las labores, a que ya se ha hecho referencia, como única autoridad de policía de ese corregimiento, y que según los testigos el homicidio se cometió en la persona del causante  debido a su cargo y su conducta presumiblemente omisiva al no denunciar ante las autoridades la presencia en la zona de otros grupos armados.

En otras palabras, el causante SÁNCHEZ GARCIA encontró la muerte cuando estaba presto a cumplir las obligaciones propias de su empleo, este hecho no puede atribuirse a una asesinato indiscriminado como lo pretende la recurrente, sino que constituye un accidente de trabajo, pues la presencia del señor SÁNCHEZ GARCIA fue motivada por la obligación de prestar sus servicio y cumplir las órdenes del empleador de estar disponible “incluso en horas de la noche”, por lo que existe relación causal entre el accidente y la ocupación profesional de la victima. 

En este orden de ideas, es dable encasillar el percance sufrido por el tantas veces citado HECTOR DE JESUS SÁNCHEZ GARCIA en el artículo 9º del Decreto Ley 1295 de 1994, norma vigente al momento del fallecimiento. 

Por otro lado, la Sala comparte lo señalado por el a quo cuando manifiesta: “(…)  El sólo hecho de tener que habitar en el sitio para ejercer sus funciones como lo dice la Gobernación del Valle, de disponibilidad de servicio de Policia, labor que no tiene un horario definido por cuanto tiene que ver con la seguridad de la comunidad y ello no está sometido a intervalos de tiempo, sino que es un servicio continuo, constituye prueba fehaciente de que su presencia a cualquier hora tenia que ver con el ejercicio de su cargo corriendo todos los riesgos inherentes al mismo (…)”.

Teniendo en cuenta lo dicho hasta aquí queda establecido que el accidente de marras fue por causa del trabajo.

En un caso similar al que nos ocupa, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, en sentencia del 29 de agosto de 2005 radicación No. 23.202, al analizar un caso del fallecimiento de un trabajador en manos de un grupo armado que interceptó el vehículo que utilizaba la empresa para transportar al trabajador de su residencia a su lugar de trabajo y viceversa, el alto tribunal de justicia señaló que el hecho de que un tercero cause la muerte no rompe la relación de causalidad entre su actividad profesional y el daño ocasionado.

Sentencia 074 del 30 de junio de 2010, con ponencia del Dr. Germán Varela Collazos. Decisión: confirma la sentencia apelada.

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

CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – La subordinación o dependencia determina su diferencia con el contrato de trabajo*/CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – El oficio de aseadora no requiere de personal especializado o con altos conocimientos científicos.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

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

FUENTE FORMAL DE LA DECISIÓN:

Ley 80 de 1993, artículo 32.

TESIS DE LA DECISIÓN:

Conforme con los argumentos esgrimidos por el apoderado del hospital demandado en su escrito, la atención de la Sala se centrará en definir si entre las partes existió una verdadera relación laboral o si, por el contrario, los servicios prestados por la actora estuvieron regidos por contratos de prestación de servicios consagrados en la Ley 80 de 1993. 

En efecto, el mandatario judicial de la entidad de salud demandada dice que la relación que existió entre el hospital y la actora estuvo regida por contratos de prestación de servicios, sin que se hubiere demostrado que en ella hubiere reinado el elemento subordinación o dependencia; de manera que la actora no tenía derecho al pago de los derechos laborales que se le concedieron en la primera instancia, y es por ello que solicita la revocatoria de dicha decisión. 

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

Esta norma fue demandada precisamente bajo el argumento consistente en que la misma podría prestarse para que la Administración desconociera derechos laborales haciendo uso de tal figura; sin embargo, la Corte Constitucional la declaró exequible en sentencia C-154/97, al estimar que esta clase de contrato es totalmente diferente al contrato de trabajo puesto que en éste se presenta la característica nítida de la subordinación; no obstante, la Corporación advirtió que cuando se estructuren los elementos de la relación laboral, la jurisdicción correspondiente puede declarar su existencia, en aplicación del principio del contrato realidad.

Ciertamente en la sentencia C-154 de 1997, con ponencia del magistrado Hernando Herrera Vergara, la Corte Constitucional expresó:

 “…En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente.

“...Desde luego que si se demuestra la existencia de una relación laboral que implica una actividad personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en laboral en razón a la función desarrollada lo que da lugar a desvirtuar la presunción consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al |pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo cual el trabajador puede ejercer la acción laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de un trabajador oficial o ante la jurisdicción contencioso administrativa, con respecto a un empleado público.”

La anterior tesis, también ha sido sostenida por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 11 de diciembre de 1997,  radicación No. 10.153, en la cual expuso:

“No es materia de discusión  que entre los contratos que la ley califica como administrativos que pueden celebrar las entidades oficiales se encuentra el de prestación de servicios; pero del hecho de hallarse consagrado legalmente este contrato, no se deriva la facultad de utilizarlo cuando se trata de relaciones laborales, puesto que en todos los casos en que los servicios personales al estado o a una entidad descentralizada, o en los que la participación directa o indirecta de aquel sobrepasa los porcentajes indicados en la misma ley, son prestados por un ser humano de manera subordinada, se está, sin discusión posible, ante una relación de trabajo gobernada por una relación legal y reglamentaria, o mediante un contrato de trabajo, de acuerdo con lo que determina la Constitución Política o la ley cuando ella directamente no lo establece.

“Tal despropósito no resulta de la Constitución, conforme lo explicó la Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, en la que, siguiendo la jurisprudencia laboral al respecto, señala como una característica diferencial del contrato de prestación de servicios la autonomía e independencia de quien los presta; autonomía que contrasta con la subordinación que es propia del contrato de trabajo y de los servicios personales realizados por los funcionarios y empleados públicos en virtud de una relación legal y reglamentaria.

“Quiere lo anterior decir que cuando por razones del servicio sea necesario vincular a alguien para la ejecución de una actividad de carácter permanente del estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, vale decir, una de las funciones que deben ser cumplidas siempre y no de manera puramente transitoria, deberá el nominador, de acuerdo con lo que disponga la ley, nombrarlos previo concurso, o de manera libre, para quienes no son de carrera administrativa, o deberá celebrar el patrono con ellos un contrato de trabajo; más lo que si resulta notoriamente improcedente e ilegal, es acudir al contrato administrativo de prestación de servicios para encubrir una relación de trabajo.

“Tratándose de relaciones de trabajo, la prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral no es una novedad en la actual constitución política, sino un principio protector del trabajo humano subordinado, que desde antes de 1991 tenía expresa consagración legal y pleno reconocimiento por parte de la jurisprudencia y la doctrina nacionales.”.

Para la Sala resulta claro que el contrato de prestación de servicios, que el hospital demandado dice suscribió con la demandante, no desvirtúa el contrato de trabajo que existió entre las partes en conflicto; por cuanto, a la luz del numeral tercero del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, dichos contratos sólo pueden realizarse cuando las funciones requeridas para suplir las necesidades de la entidad pública no puedan ser atendidas por empleados de planta, por no contar con personal idóneo para el desempeño de las mismas, y se hace absolutamente necesario vincular empleados a la planta de personal de la entidad para suplir dichas necesidades; situación que no se demostró por parte del nosocomio demandado, ya que lo efectivamente evidenciado con las declaraciones aportadas en primera instancia, es que el oficio desarrollado por la demandante fue el de aseadora en el Puesto de Salud de El Carmelo, oficio que -se sobreentiende- debe existir en la planta de personal de una institución de salud y, por remate, debe ser atendido por sus propios trabajadores; por lo cual, para su desempeño, no se requiere personal especializado o con altos conocimientos científicos.

Es que en el contrato de prestación de servicios suscrito entre las partes, se pactó que la actora prestaría el servicio como “servicios generales”, en el centro de salud de El Carmelo, adscrito a la ESE Hospital Local de Candelaria, Valle; obligándose aquella a: “1) De otro lado, en el folio 113, obra la Resolución No. 037D del 28 de febrero de 2003, por la cual la gerente del hospital contrató los servicios Poner a disposición del Hospital y de las personas determinadas que requieran de sus servicios, toda su capacidad, preparación y todo el interés indispensable para la correcta e idónea prestación del servicio que se ha contratado. 2.) Disponer del tiempo necesario para la prestación de sus servicios. 3.) Prestar sus servicios en Oficios varios en las instalaciones del Centro de Salud de El Carmelo corregimiento de Candelaria durante el horario que se acuerde entre las partes, …” –folio 39-.

De otro lado, en el folio 113, obra la Resolución No. 037D del 28 de febrero de 2003, por la cual la gerente del hospital contrató los servicios de la señora idalia Grajales, en consideración a que se hace necesario mantener el orden de aseo y demás actividades relacionadas con oficios varios en el Centro de Salud del Corregimiento El Carmelo.

Es más, los testigos que laboraron para el hospital demandado, señores Bertilde Obando Caicedo,-folios 67 a 71-,  Diego Hernando Torres Asprilla –folios 72 a 74 y María Yenny Mazuera Vacca –folios 78 a 80-, expusieron -al unísono- que la demandante prestó servicios de aseo y lavandería, cumpliendo horarios y bajo instrucciones del gerente y del subgerente, sin que tuviera autonomía en el ejercicio de sus funciones.

Así las cosas, incontrovertible resulta la existencia de una relación laboral regida por un contrato ficto de trabajo, y por consecuencia no hay lugar a revocar la decisión de primera instancia; debiéndose imponer condena en costas de  segunda instancia a la parte demandada y apelante vencida en un 4% de las pretensiones confirmadas en este fallo, conforme con lo dispuesto en el numeral 3º del Artículo 392 del Código de Procedimiento Civil y el Acuerdo 1887 de junio 26 de 2003 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

Sentencia 059 del 09 de julio de 2010, con ponencia de la Dra. María Matilde Trejos Aguilar. Decisión: confirma en todas sus partes la sentencia apelada.

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

SALA PENAL:

JUEZ DE CONOCIMIENTO – Puede pronunciarse sobre la prisión domiciliaria.

CITAS DE JURISPRUDENCIA:

Sentencias de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 27337 del 23 de agosto de 2007, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez y Sentencia 32033 del 12 de agosto de 2009, M.`P. Julio Enrique Socha Salamanca, y sentencia AC-524-09 del 19 de enero de 2010 de la Sala Penal del Tribunal Superior de Buga, M.P. Jaime Humberto Moreno Acero.

FUENTES FORMALES DE LA DECISIÓN:

Ley 906 de 2004, artículos 459, 461 y 314, numeral 5º, Ley 750 de 2002 y Ley 82 de 1993, artículo 2º.

TESIS DE LA DECISIÓN:

La Sala mayoritaria, luego de estudiar el planteamiento del disidente y ante la separación del proyecto presentado por el primer ponente, avizora dos (2) problemas jurídicos: 

1. La vigencia o no de la Ley 750 de 2002 y la competencia del Juez de conocimiento para aplicar por favorabilidad a este momento procesal el artículo 314 de la Ley 906 de 2004 para efecto de conceder el sentenciador el sustituto de la prisión domiciliaria, ante la condición del sentenciado de padre o madre “cabeza de familia”.

2. De superar el primero, si en el asunto materia de estudio, se encuentran acreditados los requisitos para concederle a la sentenciada la prisión domiciliaria por la calidad que dice ostentar. 

Competencia del Juez de conocimiento para pronunciarse acerca de la prisión domiciliaria por la calidad de padre o madre cabeza de familia que le asiste al condenado.- 

El estudio realizado por la Sala que finalmente no llegó a unanimidad de criterio, está basado en determinar si a la fecha la Ley 750 de 2002, respecto del sustituto de la pena intramural por la domiciliaria, cuyo estudio podría llevarlo a cabo el juez de conocimiento que profiere la sentencia condenatoria, quedó derogada ante la vigencia de la Ley 906 de 2004 por los mandatos de sus artículos 461 y 314 que le otorga competencia al Juez de ejecución de Penas para decidir sobre el mismo sin los condicionamientos. -de seguro más rigurosos- establecidos en la primera, por cuanto ya no habría lugar a detenerse en el análisis de la existencia de antecedentes penales, de si el delito está o no excluido de tal beneficio, así como ponderar los factores personales, laborales, sociales que permitan inferir que el condenado no pondrá en peligro a la comunidad. 

Este tópico fue precisamente el punto de disidencia, pues la postura de la Sala mayoritaria es que la Ley 750 de 2002 se encuentra vigente, y desde ahí le es posible al juez de conocimiento una vez concluye previa evaluación probatoria en la responsabilidad penal del acusado decidir luego de imponer la sanción penal, generalmente de prisión, si esta debe purgarse por el sentenciado en establecimiento carcelario o en su domicilio, sin mencionar el caso en que decide suspender condicionalmente la ejecución de la pena.

Ciertamente que el artículo 461 de la Ley 906 de 2004 señala: 

“El juez de ejecución de penas y medidas de seguridad podrá ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva.”

Pero antes el artículo 459 ejusdem, demanda: 

“La ejecución de la sanción penal impuesta mediante sentencia ejecutoriada, corresponde a las autoridades penitenciarias bajo la supervisión y control del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en coordinación con el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad.”

Bajo la lógica jurídica entonces, conforme a las diversas etapas del proceso penal, resulta coherente que una vez obtenida la competencia por parte del juez de ejecución de penas la cual adquiere con la firmeza de la sentencia, siendo a quien le corresponde vigilar y administrar todo lo concerniente con el cumplimiento de la pena, pueda entonces entrar a resolver sobre este mecanismo sustituto cuando los presupuestos legales para concederlo se verifiquen después de la ejecutoria de la sentencia, bien sea porque al momento en que el juez de conocimiento concretó las consecuencias del juicio positivo de responsabilidad penal, los mismos no se hallaban acreditados sustancialmente o no se contaba con los factores de prueba para afirmarlos y al perder la competencia, resulta adecuado que quien la adquiere como ejecutor de la pena pueda volver sobre este análisis cuando ya en este estadio procesal se presentan los últimos (elementos probatorios) o cuando la situación fáctica ha variado y se la otorga. Este último caso, porque no podemos olvidar que la calidad de “cabeza de familia” está supeditada al condicionamiento entre otros, de “la deficiencia sustancial de ayuda de los demás miembros del núcleo familiar”, circunstancia que de existir puede perderse, y de reunir todos los demás, se justificaría entonces tal decisión a favor de la protección de los menores de edad. 

Al hecho cierto de ser favorable el presupuesto del numeral 5º del artículo 314 de la Ley 906 de 2004 comparado con el doble requisito de la ley 750 de 2002, le damos otra lectura y es que desde esa competencia otorgada al juez de conocimiento para valorar la prisión domiciliaria por la calidad de persona “cabeza de familia”, aplique el principio de favorabilidad y demande únicamente el requisito del numeral 5º del artículo 314 de la ley 906 de 2004, sin detenerse en los antecedentes penales, ni la gravedad de la conducta por el que fuera condenado entre otros. 

La posición anterior no nos aleja abiertamente de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia porque si bien es cierto del análisis de la sentencia del 23 de agosto de 2007, proferida en el proceso 27.337 con ponencia del magistrado SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ, se refirió a que la solicitud de prisión domiciliaria bajo la condición jurídica de padre o madre cabeza de familia ante el Juez de conocimiento, se muestra “extemporánea por anticipación”, la verdad en que en oportunidad posterior, la máxima Corporación de Justicia avaló el estudio que realizó la segunda instancia del Juez de conocimiento (al desatar el recurso de alzada contra la sentencia) de este mecanismo sustituto por la vía de la ley 750 de 2002, y por favorabilidad del numeral 5º de artículo 314 de la Ley 906 de 2004. 

Se trata de la sentencia del 12 de agosto de 2009, radicado 32.053, siendo Magistrado Ponente el doctor JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA, de la cual traemos los siguientes apartes: 

“Para negar “la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión” al procesado CLODOMIRO PÉREZ ARENAS, el fallador de segunda instancia, luego de analizar conjuntamente el contenido del artículo 314-5 de la Ley 906 de 2005, la Ley 750 de 2002 y el artículo 2º de la Ley 2a de 1982, concluyó que no se hacía acreedor al beneficio por las siguientes razones:

Los menores JONNATHAN JOSÉ PÉREZ ASCANIO, ROBEIRO PÉREZ ARENAS y JOSÉ ADRIÁN PÉREZ JAIMES convivían con el procesado y la madre de éste, señora CECILIA ARENAS AMAYA, quien en su declaración señala que JOSÉ CLODOMIRO es su único hijo y que éste es cabeza de hogar, debido a que su esposo falleció, que son víctimas del desplazamiento forzado del municipio del Tarra, por lo que se encuentran todos los miembros de su familia bajo la responsabilidad de su hijo JOSÉ CLODOMIRO; también manifestó en su declaración que trabaja en hogares  de Bienestar Familiar encargándose de cuidar niños y jóvenes con incapacidad mental o física, y que recibe un salario de $143.000 por el desempeño de esta actividad.

Señalando todo ello que el procesado que hoy pide la sustitución de la detención por ser padre cabeza de familia, contó y cuenta para el cuidado de su menor hijo, su hermano y sobrino con la presencia de su señora madre, por lo que no procede la concesión de la figura solicitada, como quiera que no se logró demostrar por el peticionario que los menores por los cuales se buscaba protección se encontraran abandonados o desamparados.

Recuérdese que el artículo 2 de la Ley 82 (sic) de 1982, condiciona la calidad de madre cabeza de familia a la “ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente” o a la “deficiencia sustancial, de ayuda de los demás miembros del grupo familiar”, situación que no ocurre en el caso del peticionario desde la privación de su libertad y, por tanto, contando los menores con la presencia de la madre del procesado, resulta improcedente el beneficio que se solicita (negrillas y cursivas originales).

El demandante, por el contrario, asegura que se debe acceder al mecanismo porque de la declaración rendida por la señora Cecilia Arenas Amaya se desprende que es una persona viuda, desplazada por la violencia, de avanzada edad, que trata de ayudar en lo posible a su hijo. Además, trabaja en hogares Fami de Bienestar Familiar cuidando niños y jóvenes con incapacidad mental o física y que recibe un “paupérrimo salario de $143.000” por el desempeño de esa actividad, lo cual impide pregonar que cuenta con medios económicos necesarios para su sostenimiento y el de los menores, todo ello unido a los problemas de salud que por motivo de la edad pueda tener la señora.

Con miras a determinar si las reflexiones del Tribunal son acertadas, o si por el contrario la razón está de lado del recurrente, impera señalar ante todo que al tenor de la Ley 750 de 2002, el  hombre o mujer cabeza de familia puede cumplir la ejecución de la pena privativa de la libertad en el lugar de su residencia, siempre que acredite los requisitos consagrados en el artículo 1º de la normativa, esto es, que el desempeño personal, laboral, familiar o social permitan determinar que no pondrá en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente, que no se trate de delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, extorsión, secuestro y desaparición forzada o quienes registren antecedentes penales, salvo que se trate de delitos culposos o políticos.

Según el artículo 2º de la Ley 2ª de 1982, se entiende por “mujer cabeza de familia”, quien siendo soltera o casada tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios o de otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial, de ayuda de los demás miembros del grupo familiar.

Sobre el tema, recientemente la Sala se pronunció acerca de la viabilidad de dar aplicación al artículo 314, numeral 5º, de la Ley 906 de 2004, señalando que aún cuando ese precepto hace referencia a la figura de la detención preventiva, es posible efectuarse la sustitución de la ejecución de la pena bajo ese mismo supuesto, según lo estipula el artículo 461 ibídem.

Se dijo en tal ocasión que para acceder al beneficio, la normativa en comento redujo significativamente las exigencias, pues basta demostrar la calidad de “cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado. En ausencia de ella, el padre que haga sus veces tendrá el mismo beneficio”.De esa manera, la aplicación de la prisión domiciliaria no está limitada por la naturaleza del delito, ni está supeditada a la carencia de antecedentes penales y, menos aún, a la valoración de algún componente subjetivo.  Además, se condensan los tres elementos que viabilizan la aplicación del principio de favorabilidad, como son, el carácter sustancial del instituto, la sucesión de leyes en el tiempo y la simultaneidad de sistemas.

Bajo el anterior marco normativo y conceptual, surge incuestionable que la posibilidad de acceder al mecanismo de la prisión domiciliaria por virtud de lo dispuesto en la Ley 750 de 2002, a partir de las disposiciones más benignas que regulan la materia (Ley 906 de 2004, artículo 314-5), está supeditada a que se demuestre, dentro del proceso, que se tiene la condición de “cabeza de familia”. La Corte Constitucional reconoció ese derecho a los hombres que se encuentren en la misma situación de hecho que una mujer cabeza de familia. Así, el procesado que aduzca esa calidad deberá acreditar que está a cargo del cuidado de los niños, que su presencia en el seno familiar es necesaria porque los menores dependen de él no solo económicamente sino en cuanto a su salud y cuidado y, por tanto, que la medida se hace necesaria para garantizar el interés superior del niño y no simplemente una excusa para evadir el cumplimiento de la pena en el sitio de reclusión.

El acervo probatorio allegado a la foliatura no permite concluir que se hace indispensable la presencia de JOSÉ CLODOMIRO PÉREZ ARENAS en su lugar de residencia porque, como lo informa su progenitora, Cecilia Arenas Amaya, tanto ella, como el procesado, quedaron “como cabeza de hogar” ante la muerte de su esposo José Clodomiro Pérez Bautista. Además comenta que trabaja en hogares Fami de Bienestar Familiar, que cursó hasta quinto semestre de humanismo y que su sueldo es de ciento cuarenta y tres mil pesos ($143.000.oo).

La Sala no desconoce que en relación con los menores que residen en el hogar de JOSÉ CLODOMIRO PÉREZ ARENAS se presenta una situación especial por razón de la enfermedad que padecen su hermano y su sobrino, pero más allá de esa información, no se cuenta con el elemento de prueba que acredite que éstos, al igual que su menor hijo, dependen exclusivamente de él, como tampoco que el sentenciado es el encargado de brindarles el cuidado o la protección integral que reclama la ley para la concesión de la prisión domiciliaria. Lo único que emerge de las probanzas, es que contribuye económicamente al sostenimiento del hogar junto con su señora madre, quien acepta que también es cabeza de ese núcleo familiar y, por tanto, no es posible hablar de abandono o desprotección de los menores. 

A lo anterior se suma que la señora Cecilia Arenas Amaya debe contar en este momento con 54 años de edad, no está acreditado que sufra de alguna enfermedad o que esté incapacitada para trabajar, pues se desempeña como “madre Fami de la Asociación de Hogares Comunitarios de Toledo Plata” y, aún cuando no cuenta con mayores ingresos, la actuación también revela que es propietaria de una casa ubicada en la Urbanización El Trigal de la ciudad de Cúcuta, en la que funciona la Fundación Niños y Niñas por siempre, donde atiende 15 niños, niñas y jóvenes entre los 6 y 39 años de edad con discapacidad física y/o mental con quienes realiza diversas actividades y, con sus propios recursos, les ofrece refrigerio.

En ese orden, no hay lugar a señalar que el procesado tiene la condición de padre cabeza de familia en punto del cuidado y amor que los niños requieren para su adecuado desarrollo, porque no es suficiente con aludir a la carga económica que le corresponde afrontar para el sostenimiento de las personas que conforman su hogar; también es indispensable que se patentice, a través de los elementos de comprobación, que el sentenciado prodiga asistencia integral a los menores y que no cuenta con otra persona para sumir ese rol.”

El aval que en el anterior proveído otorga la Corte a la actuación consistente en estudiar la prisión domiciliaria por esa condición antes de la ejecutoria de la sentencia por los jueces de conocimiento de primera y segunda instancia, le otorga mayor convicción a esta Sala mayoritaria sobre el aserto contenido en la decisión del 19 de enero de 2010, radicado AC-524-09, siendo magistrado ponente el doctor JAIME HUMBERTO MORENO ACERO en lo atinente a la siguiente distinción:

“Mientras la sentencia condenatoria no esté ejecutoriada, procesalmente no puede aseverarse la condición de condenado o convicto del sujeto pasible de la acción penal. Mientras esté pendiente de cobrar firmeza de cosa juzgada el fallo condenatorio, el implicado mantiene la condición de procesado. 

En esas circunstancias, el juez sentenciador tiene la facultad de disponer la manera como el procesado a quien le impone condena, le corresponde su ejecución o cumplimiento. La prisión domiciliaria hace parte de las penas y sus efectos y por lo mismo se regula por el juez sentenciador al emitir el fallo condenatorio de primera y/o segunda instancia. 

Distinta situación acontece con la sustitución de la ejecución de la pena que se produce cuando la sentencia condenatoria ya se encuentra ejecutoriada y cuya competencia radica en el artículo 461 de la Ley 906 de 2004 en el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad.”

Esta vez, la diferencia está en que el tratamiento favorable contenido en el numeral 5º del artículo 314 que permite al Juez de ejecución de penas el artículo 461 de la misma Ley 906 de 2004, cuando le corresponde resolver sobre la prisión domiciliaria una vez en firme la sentencia, puede ser tenido en cuenta por el Juez de conocimiento desde la competencia que le otorga el disponer de las penas y sus efectos al proferir la misma y ocuparse de estos temas. 

Para la razonabilidad del argumento que hemos venido esbozando, proyectémonos a la siguiente situación: una persona sometida a un proceso penal ha sido beneficiada durante el trámite del mismo, con la “detención domiciliaria” por su condición de padre o madre “cabeza de familia”. Resultaría un contrasentido que el juez de conocimiento no pueda entrar a revisar lo dispuesto en la ley 750 de 2002 y desde ahí llegar al numeral 5º del artículo 314 del actual Código de Procedimiento Penal para en el momento de dictar sentencia, otorgarle la prisión domiciliaria por esa condición. Estaría obligado entonces a privarlo de la libertad, en menoscabo de la protección del menor porque únicamente podría conceder el sustituto el Juez de Ejecución de Penas, y ante el requisito de la ejecutoria de la sentencia podría pasar mucho tiempo antes de que este pueda pronunciarse al respecto. (Considérese el trámite del recurso de casación inclusive). Esto iría en contraposición a la protección que demanda el artículo 44 de la Constitución Nacional en relación con: “Son derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y ……Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral…. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”

Por otro lado, no se pretermite una instancia, otro punto de separación con nuestro ilustre compañero de Sala,  porque ante el Juez de ejecución de penas, el procesado o su defensa técnica podrán formular la solicitud de prisión domiciliaria con la presentación de los elementos materiales probatorios que omitieron ante el juez de conocimiento, o ante una nueva situación fáctica que en su criterio le otorga al condenado esta calidad, y por lo tanto nada obsta para que el mismo juez de conocimiento revise la decisión como superior funcional. 

Revisemos el antecedente histórico de la Ley 600 de 2000 que en materia de competencia la redacción del artículo 79 no dista mucho  de la del artículo 38 de la Ley 906 de 2004. En la primera en el numeral 4º, se le faculta para resolver entre otros, sobre la sustitución de la sanción penal. Sin embargo el juez de la causa bajo este sistema procesal al momento de proferir sentencia igualmente se consideraba facultado para decidir sobre la prisión domiciliaria tanto por el artículo 38 de la misma ley que actualmente nos rige como código sustantivo, -la  599 de 2000-, como en virtud de la condición de padre o madre cabeza de familia, -ley 750 de 2002 y la segunda instancia de este pronunciamiento, sería el superior funcional del juez de conocimiento que en muchos casos, particularmente cuando el juez fuera –Penal del Circuito-, su superior en estas materias sería el mismo del juez de Ejecución de Penas por virtud de lo consagrado en el artículo 80 de esa ley. 

Desde esa perspectiva la situación se asimila a la que hoy se pregona por la tesis minoritaria, para considerar exclusiva la competencia sobre este punto del juez de ejecución de penas porque de acuerdo con lo anterior podemos observar que el juez de conocimiento a quien le correspondería la segunda instancia del juez de ejecución de penas conforme al artículo 478 de la ley 906 de 2004 ya había decidido al respecto en un determinado momento procesal, y aunque bajo ese sistema el superior del juez de ejecución de penas fuera el Tribunal Superior del Distrito Judicial en muchos casos había tenido oportunidad de revisar este aspecto cuando había sido materia de decisión por el juez penal del circuito, en primer grado.  Refulge entonces como importante el sustento probatorio de la pretensión para cada oportunidad sin que ese aspecto pueda fundamentar tan radicalmente, la pretermisión de una instancia.

Corolario de todo lo anterior, es que tanto el Juez de conocimiento puede entrar a determinar la pena como sus efectos en los que se cuenta la prisión domiciliaria por la condición varias veces mencionada, como igual le corresponde otorgarlos una vez en firme la sentencia al Juez de ejecución de penas, cuando se acrediten los presupuestos legales de la misma, obviados en la primera fase o se adquiera la calidad cuyas consecuencias a favor de los menores, se persigue.  Así mismo, que siendo el tratamiento del artículo 314, numeral 5º de la Ley concebida para el sistema procesal acusatorio más benévolo en relación con las exigencias, igualmente puede concederlo por esa vía el juez a cargo de finiquitar el proceso penal con las disposiciones en materia punitiva, entre las cuales estas son pertinentes. 

Así las cosas, en ningún yerro sustancial recayó el juez de la primera instancia cuando decidió sobre la prisión domiciliaria conforme a la ley 750 de 2002, e incluso pudo extenderse al mero requisito de la condición de padre o madre cabeza de familia de acuerdo con la tesitura anterior. 

El Tribunal encuentra ajustada la decisión del señor Juez no sólo desde la óptica del presupuesto subjetivo de la Ley 750 de 2002, sino porque igualmente y en eso si contrario a lo reconocido por el A-quo, no halla acreditada en el plenario probatorio, la calidad de madre cabeza de familia de acuerdo con las previsiones del artículo 2º de la Ley 82 de 1993. 

La señora MYRIAM ZAMORA a quien el juez de control de garantías se abstuvo de imponerle medida de aseguramiento, no ha acreditado a través de la labor defensiva, tal condición, pues el único elemento material probatorio que obra es el estudio socio económico y familiar cuyo informe presenta el patrullero JARVY JOHNNY ORTIZ de la Sijín, quien no se tomó el trabajo de ir a verificar los datos que le dieron a través de la comunicación telefónica con el abonado aportado por la capturada. 

En esa oportunidad le contestó SORANI AGUILAR ZAMORA quien dijo ser hija de la hoy sentenciada, y le informó que aquella tiene dos descendientes, de quienes no se mencionan las edades y que sus obligaciones son con sus hijos, y nietos. Se deja entrever entonces que los hijos parecieran tener edades en las cuales pueden asumir ciertas obligaciones. Pero todo queda a nivel de elucubraciones y de la información suministrada por el defensor, porque no hubo un verdadero estudio socio económico y familiar, del cual se desprenda igualmente que carece del apoyo sustancial de otros  miembros del círculo familiar, requisito indispensable a constatar porque si bien interesa la protección de los menores, no es pretensión del legislador que el sólo estadio de ser el responsable de un delito, padre o madre de menores de edad o incapacitados cuya manutención tiene a cargo, le sirva para acceder a un tratamiento especial cuando independientemente se cumple con los criterios de necesidad de tratamiento intramural por los fines de prevención general, especial y reinserción social el cual se puede obviar únicamente bajo la prevalencia del interés superior del bienestar de los niños. 

Así las cosas, en este momento procesal no está probado el supuesto de hecho que se persigue para el otorgamiento de la prisión domiciliaria por la multicitada condición, y por lo tanto debe negarse en esta oportunidad tal como lo hizo el funcionario de primer grado, así llegara a esa conclusión por un camino distinto. 

Es ahí, justamente cuando le es posible ya ante el juez de ejecución de penas a quien le corresponda dicha función, presentar los elementos materiales probatorios en los cuales considere puede fundar debidamente su pretensión. Por lo pronto, la sentencia será confirmada en el punto materia de alzada. 

Sentencia de 2ª instancia (AC-026-10) del 28 de mayo de 2010, con ponencia de la Dra. Martha Liliana Bertín Gallego. Decisión: confirma la sentencia apelada en lo que fue objeto de censura.

**********************************************************************************************
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.

